
  . إبرام العقد الالكتروني :المحاضرة الرابعة

يبرم العقد وفقا للقواعـد العامـة بتحقـق أركانـه مـن رضـا ومحـل وسـبب فضـلا عـن اسـتيفائه لشـروط الصـحة مـن تـوفر 

وكـذلك الشـأن ، الأهلية القانونية في طرفيه وكذا خلو إرادة كـل مـنهم مـن العيـوب الـتي تـنقص أو تعـدم هـذه الإرادة

هذه الأحكام حيث يجب أن يقوم ركن الرضا وكل مـا  بالنسبة لعقد التجارة الالكترونية الذي يخضع هو الآخر إلى

لاسـيما مسـألة الأطـراف في عقـد التجـارة  ،)الفرع الأول(يشمله هذا الركن من إيجاب وقبول وتطابق لكل بينهما 

الالكترونية التي تعبر عن خصوصية واضحة في هـذا العقـد لأن الأمـر يـرتبط بمـورد ومسـتهلك الكترونيـين فضـلا عـن 

وأخـيرا لابـد كـذلك مـن محـل وسـبب في هـذا ، )الفـرع الثـاني( ة مسألة مـا يعـرف بالوسـيط الالكـترونيوجوب مراعا

والمشـرع الجزائـري راعـى مـن خـلال تنظيميـة ، )الفـرع الثالـث(العقد وان كانا يخضعان للعديـد مـن الشـروط الخاصـة 

 .  كل هذه الجوانب  05-18لأحكام عقد التجارة الالكترونية بالقانون رقم 

  .الرضا في عقد التجارة الالكترونية: لفرع الأولا

نتطرق من خلال عنصر الرضا في عقد التجارة الالكترونية مباشرة إلى العناصـر الـتي تتسـم بالخصوصـية بالمقارنـة مـع 

حيــث يجــب أن يتحقــق  عنصــر الإيجــاب الالكــتروني مــراعين في ذلــك مختلــف الصــور الــتي يمكــن أن ، القواعـد العامــة

وأخــيرا مســألة تطــابق الإيجــاب والقبــول  ،)ثانيــا(وعنصــر القبــول بــنفس الشــكل  ،)أولا(ا في هــذا العقــد يكــون عليهــ

وأخـيرا صـحة الرضـا ، )ثالثا(وكل ما يثيره العنصر من إشكالات قانونية مع موقف المشرع الجزائري من كل ما سبق 

  ).رابعا( 05-18في عقد التجارة الالكترونية وفقا للقانون رقم 

  .الإيجاب في عقد التجارة الالكترونية: أولا

نتطرق من خلال هذا العنصر إلى تعريف الإيجاب الالكـتروني ومختلـف الصـور الـتي يمكـن أن يتخـذها هـذا الإيجـاب 

  . بالإضافة إلى موقف المشرع الجزائري من ذلك

 . تعريف الإيجاب الالكتروني .1

العقد وهو الموجب ويكون موجها لطرف آخر يدعوه لإبـرام  الإيجاب هو التعبير الأول الصادر عن إرادة احد طرفي

ويعتـبر الأسـاس الـذي يـتم بنـاء العقـد عليـه مـن خـلال تطـابق إرادة طـرفي العلاقـة وبالتـالي يجـب أن يحتـوي ، عقد ما

  .1على كافة العناصر الأساسية الخاصة به
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لقواعـد العامـة الـذي نظمهـا المشـرع الجزائـري والإيجاب في العقد الالكتروني بصفة عامـة لا يخـرج عـن النطـاق العـام ل

وتبعا لذلك يجب أن يستوفي هذا الإيجاب على الرغم من ، وان كان يتم بالخصوصية كونه يكون في شكل الكتروني

فيجب أن يكون تعبيرا عن الإرادة بشكل بـات و�ـائي وان يتضـمن هـذا التعبـير طبيعـة ، وسيلة إبرامه شروطا محددة

  . 2رامه بالإضافة إلى وجوب تضمنه على العناصر الجوهرية في العقد المراد إبرامهالعقد المراد إب

، والقاعدة العامة بالنسبة للإيجاب انه غير ملزم ويكون من حق الموجب العدول عنه قبل اتصاله بعلم من وجـه إليـه

ميعـادا لمـن وجـه إليـه هـذا  لكـن هـذه القاعـدة ليسـت مطلقـة فيلـزم تبعـا لـذلك الموجـب بالبقـاء علـى إيجابـه إذا حـدد

وهنـا لا يكــون مـن حــق الموجـب العـدول عنــه أو تغيـيره طيلــة المـدة المتفـق عليهــا وهـو مــا يعـرف بالإيجــاب ، الإيجـاب

إذا عـين اجـل : "السابق الذكر بنصها 58-75من الأمر رقم  63وهو ما عبر عنه المشرع الجزائري بالمادة  ،3الملزم

علــى إيجابــه إلى انقضــاء هــذا الأجــل وقــد يســتخلص الأجــل مــن ظــروف الحــال أو مــن  للقبــول التــزم الموجــب بالبقــاء

  . 4"طبيعة المعاملة

يجــوز : "بنصــها 1980مــن اتفاقيــة الأمــم المتحــدة بشــأن عقــود البيــع الدوليــة للبضــائع لعــام  16وقــد عــبرت المــادة 

خاطب قبـل أن يكـون هـذا الأخـير قـد الرجوع عن الإيجاب لحين انعقاد العقد إذا وصل الرجوع عن الإيجاب إلى الم

لكــن أضــاف المعهــد الــدولي لتوحيــد القــانون الخــاص مــن خــلال مبادئــه اســتثناءين بتوافرهمــا لا يمكــن ، 5"أرســل قبولــه

الأول إذا أوضح الموجب في إيجابه أن يظل الإيجاب ، للموجب أن يرجع عن إيجابه قبل وصول القبول من المستفيد

الطــرف الآخــر وهــو مــا يعــرف بالإيجــاب المغلــق ولا يعطــي لصــاحبه فرصــة العــدول عــن  قائمــا حــتى وصــول الــرد مــن

والثاني إذا كان هناك سبب معقول يجعل المستفيد يعتقد انه لن يسـحب الإيجـاب إلا بعـد وصـول القبـول  ، الإيجاب

   .6ضي ذلككما لو كان هناك معاملات سابقة بين الطرفين تؤكد حدوث ذلك أو أن تكون طبيعة الإيجاب تقت

عــن إرادة الراغــب في التعاقــد عــن بعــد حيــث يــتم مــن خــلال  وبــذلك يكــون الإيجــاب في التعاقــد الالكــتروني تعبــير

مسموعة مرئية ويتضمن كافة العناصر اللازمة لإبرام العقد بحيث يستطيع من وجه  شبكة دولية للاتصالات بوسيلة

تم عـــبر شـــبكة  تروني لا يغـــير مـــن ذاتيـــة الإيجـــاب �ـــرد أنـــهووصـــف الإيجـــاب بـــالالك، يقبـــل التعاقـــد مباشـــرة إليـــه أن

شـــيء وفقـــا للنظريـــة العامـــة  إذا مـــا أضـــيف إلى الإيجـــاب فـــلا يـــؤثر في معنـــاه المـــذكور" إلكـــتروني"فلفـــظ ، اتصـــالات
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لأن التعبـــير عــــن الإرادة  7التعبـــير عـــن الإرادة للالتزامـــات فالمســـألة مجـــرد وصـــف لا أكثـــر بســــبب اخـــتلاف وســـيلة

 .8بالإيجاب في العقد الإلكتروني يتجسد في تقنية الاتصالات الالكترونية

 . صور الإيجاب الالكتروني .2

التعبـير عـن الإرادة سـواء بالإيجـاب او بـالقبول ومهمـا كـان مضـمون التواصل بصفة عامة هو تعبير عن إرادة معينة و 

أ مـن قـانون /2المـادة والـتي عرفتهـا ، الالكترونيـة بصـفة عامـة برسـالة البيانـاتالرسالة يعبر عنهـا بالنسـبة للمعـاملات 

المعلومــات الــتي يــتم إنشــاؤها، إرســالها أو تخزينهــا : "�ــابأ 1996الالكترونيــة لســنة  اليونســترال النمــوذجي للتجــارة

تبـادل البيانـات الالكترونيـة، بوسائل مشا�ة، بما في ذلك علـى سـبيل المثـال لا الحصـر  بوسائل الكترونية، ضوئية أو

الأمر الذي يتضح معه بأن التعبير عن الإرادة في الشـكل ، 9"التلكس، أو النسخ البرقي البريد الالكتروني، البرق أو

الالكــتروني قــد يتخــذ العديــد مــن الصــور �ــدف نقــل الإيجــاب مــن الموجــب إلى الموجــب لــه فقــد يكــون عــبر البريــد 

  .وقع او عبر المحادثةالالكتروني او عبر شبكة الم

 .الإيجاب عبر البريد الالكتروني  . أ

ـــه النظـــير  ـــه علـــى أن ـــة وينظـــر إلي ـــادل الرســـائل بـــين الأطـــراف بطريقـــة إلكتروني ـــارة عـــن نظـــام لتب البريـــد الالكـــتروني عب

العـرض لأشـخاص معينـين، عنـدما يرغــب  ويحقـق هـذا النـوع مـن الإيجـاب ميـزة اسـتهداف الالكـتروني للبريـد العـادي

ــ يهتمــون بمنتجاتــه دون غــيرهم والمرســل إلــيهم يعلمــون بــالعرض  اجر أن يخــص بمنتجاتــه بعــض الأشــخاص الــذينالت

الالكتروني، حيث تبدأ فعالية الإيجاب ويكون للمرسل إليـه الحريـة في قبـول العـرض  عندما يفتحون صندوق بريدهم

مــدة معينــة يلتــزم مــن  ملــزم إلا إذا كــان خــلالالكترونيــة، ويعتــبر الإيجــاب الموجــه لشــخص واحــد إيجابــا غــير  برســالة

الملزم يمكن رفضـه عـبر البريـد الإلكـتروني  خلاله الموجب بالبقاء على إيجابه طوال تلك المدة، وفي حالة الإيجاب غير

  .10إلى موقع آخر غير موقع الموجب إذا قام الموجب له بإغلاق جهاز الحاسب الآلي أو انتقل

 أشــــــــــــخاص فإنــــــــــــه يكـــــــــــون عنــــــــــــد الشــــــــــــك مجــــــــــــرد دعــــــــــــوة إلى التفــــــــــــاوض أوأمـــــــــــا الإيجــــــــــــاب الموجــــــــــــه لعــــــــــــدة 

التعاقــد ولا يكــون إيجابــا اســتنادا إلى أن النشــر أو الإعــلان أو بيــان الأســعار الجــاري التعامــل �ــا أو بطلبــات موجــة 

علم للجمهور فلا يعتبر عند الشك إيجابا، ولكن يكون دعوة إلى التعاقـد وبـذلك تسـمح تقنيـة البريـد الالكـتروني بـال

ضمن الإيجاب، لكي يراعي خصوصية الإيجاب في العقد الالكـتروني أهمهـا  بالعروض التعاقدية وبالشروط الموضوعة
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يصـدر  الإيجاب يتم من خلال شبكة عالمية للاتصالات عـن بعـد وبوسـيلة مسـموعة مرئيـة تمكـن مـن أن التعبير عن

 . 11لأنواع معينة من البيوع عنه الإيجاب أن يستخدم وسائل الإيضاح البياني أكثر ملائمة

 . الإيجاب عبر شبكة المواقع  . ب

بمــا أن شــبكة الموقــع تمكــن مــن زيــارة مختلــف المواقــع المتنوعــة علــى الشــبكة �ــدف الحصــول علــى معلومــات خاصــة 

يحتاجهــا المســتخدم فــإن ذلــك يمكــن المســتهلك مــن خيــارات عديــدة بــالاطلاع علــى صــفحات متعــددة الوســائط 

وبتبعيـة توسـيع مجـال ممارسـته لإرادتـه ، أو السـلعة الـتي يرغـب فيهـا/قدرتـه علـى البحـث عـن المنتـوج ووبالتالي توسـيع 

وبذلك يكون الإيجاب الموجه عـبر شـبكة الموقـع موجهـا للجميـع دون تحديـد معـين وهـو مـا يعـرف  ،12والتعبير عنها

لأشــخاص محــددين أو فئــات  وقــد يصــدر الإيجــاب علــى صــفحات الانترنــت ولكنــه يكــون محــددا، بالإيجــاب العــام

يقصـــد صـــاحب الإيجـــاب مـــن وراء هـــذا التحديـــد التعاقـــد معهـــم دون غـــيرهم مـــن الفئـــات أو الأشـــخاص ، معينـــة

ومـن جهـة ثانيـة قـد يتحـدد الإيجـاب لـيس ، المستخدمين لهذه المواقع وهو ما يعرف بالإيجاب الخاص هذا مـن جهـة

  .  13يكون معلقا على اجل يفترض أن يصدر قبوله أثنائه من حيث الأشخاص وإنما من حيث الكمية المتوفرة أو

 . الإيجاب عبر المحادثة أو المشاهدة  . ت

طريــق كاميــرا  الحديثــة من إمكانيــة مشــاهدة المتعامــل عبــر شــبكة الإنترنــت المتصــل معــه عــن تمكـن وسـيلة الاتصـال

هـاتف مرئـي، ونكـون فــي هــذه الحالــة أمــام حضــور  لكمبيــوتر إلــىتتصـل بجهـاز الكمبيـوتر لـدى الطـرفين فيتحـول ا

الحقيقــي  مجلـــس عقـــد واحـــد أي أمـــام مجلـــس عقـــد افتراضـــي يقتـــرب جـــداً مـــن ا�لـــس افتراضـــي لطرفـــي العقـــد فـــي

بــين حاضــرين، التــي نــص عليهــا المشــرع الجزائــري  ينطبق على هـذا النـوع مـن الإيجـاب القواعـد العامـة فــي التعاقــدو 

 فيكـون الإيجـاب غيـر ملـزم مـا لـم يصـدر القبـول فـورا أمـا إذا السابق الذكر 58-75الأمر  مـن 64فـي نـص المـادة 

ديــدا أمــا في يعتــد بــه ويعتــبر إيجابــا ج عـــدل الموجـــب عـــن إيجابـــه، ســـقط الإيجـــاب، وإذا صـــدر قبـــول بعـــد ذلـــك فـــلا

يصــبح غيـــر ملـــزم وهـــو مـــا يطلـــق عليـــه بالإيجـــاب  حالة لم يعـدل الموجـب عـن إيجابه فـإن الإيجـاب لا يسـقط لكنـه

 .14القــائم وغيــر الملــزم وبالتالي فإن صدور قبول قبل انفضاض مجلس العقد يؤدي إلى انعقاد العقد

 .  موقف المشرع الجزائري .3

                                                           
  . 132. ص، المرجع نفسه، بوشنافة جمال 11
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، جامعـة الانبـار، كليـة القـانون، العـدد الرابـع، ا�لـد السـادس، مجلة جامعة كربلاء العلمية، دراسة مقارنة، "التراضي الالكتروني"، زياد طارق جاسم الراوي 13
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 . 97. ص، خيضر بسكرة



الجزائـــري لم يعـــرف لا الإيجـــاب ولا الإيجـــاب الالكـــتروني ســـواء في القـــانون المـــدني أو بموجـــب قـــانون التجـــارة المشـــرع 

على الرغم من انه لم يحدد ما إذا كـان إيجابـا ، الالكترونية لكنه في المقابل نظم الأحكام المتعلقة بالتعبير عن الإرادة

ام التعبــير عــن الإرادة بالإيجــاب والقبــول علــى حــد ســواء كــل أو قبــولا فإنــه يفهــم بأنــه يقصــد مــن وراء هــذه الأحكــ

-75مـن الأمـر رقـم  60كمـا هـو الشـأن بالنسـبة لطـرق التعبـير عـن الإرادة الـتي تناولتهـا المـادة ، حسب اسـتعماله

تخـاذ التعبير عن الإرادة يكون باللفظ وبالكتابة أو بالإشارة المتداولـة عرفـا كمـا يكـون با: "السابق الذكر بنصها 58

ويجــوز أن يكــون التعبــير عــن الإرادة ضــمنيا إذا لم يــنص ، موقــف لا يــدع أي شــك في دلالتــه علــى مقصــود صــاحبه

  .15"القانون أن يتفق الطرفان على أن يكون صريحا

يتبــين مــن المــادة أعــلاه بــأن المشــرع اســتعمل عبــارة التعبــير عــن الإرادة بصــفة عامــة والــتي تشــمل التعبــير عــن الإرادة 

وهـو مــا يســتنتج معــه بأنـه وفقــا للقواعــد العامــة للعقـود لم يحصــر التعبــير عــن ، اب والتعبــير عــن الإرادة بــالقبولبالإيجـ

  . الإرادة بالإيجاب في شكل معين طالما كان هذا الإيجاب مستوفيا لشروطه القانونية وكان صالحا للارتباط بقبول

لالكترونيـــة أن ينشــر المـــورد الالكــتروني موقـــع الكـــتروني أو لكــن في المقابـــل نجــد أن المشـــرع يشــتط لممارســـة التجــارة ا

وهـو مـا يفهـم معـه بـأن الإيجـاب الـذي ، com.dzصفحة الكترونية على الانترنت مستضـاف في الجزائـر بامتـداد 

يصـــدر عـــن المـــورد الالكـــتروني يـــتم التعبـــير عنـــه عـــبر الموقـــع الالكـــتروني أو الصـــفحة الالكترونيـــة حصـــرا دون الصـــور 

   .16للإيجاب الأخرى

أما بالنسبة لموقف المشرع بالنسبة لاشتراط شكل معين يجب أن يصدر فيه الإيجـاب فقـد تنـاول أحكامـا خاصـة بـه 

، بالنســبة لعقــد التجــارة الالكترونيــة وهــو مــا تؤكــده الطبيعــة القانونيــة الطبيعــة القانونيــة للعــرض التجــاري الالكــتروني

يجــب أن تكــون كــل معاملــة تجاريــة : "الســابق الــذكر علــى انــه 05-18مــن القــانون رقــم  10حيــث تــنص المــادة 

، 17"الكترونية مسبوقة بعـرض تجـاري الكـتروني وان توثـق بموجـب عقـد الكـتروني يصـادق عليـه المسـتهلك الالكـتروني

يجــب أن يقــدم المــورد الالكــتروني العــرض التجــاري الالكــتروني بطريقــة مرئيــة : "مــن هــذا القــانون 11وأضــافت المــادة 

  : ومقروءة ومفهومة ويجب أن يتضمن على الأقل ولكن ليس على سبيل الحصر المعلومات الآتية

 .لكترونيرقم التعريف الجبائي والعناوين المادية والالكترونية ورقم هاتف المورد الا - 

 .رقم السجل التجاري أو رقم البطاقة المهنية للحرفي - 

 .طبيعة وخصائص وأسعار السلع أو الخدمات المقترحة باحتساب كل الرسوم - 

                                                           
  . المرجع السابق، 58-75من الأمر رقم  60المادة  15
  . المرجع السابق، 05-18من القانون رقم  08المادة  16
  . المرجع نفسه، 05-18من القانون رقم  10المادة  17



 . حالة توفر السلعة أو الخدمة - 

 .كيفيات ومصاريف وآجال التسليم - 

 .صيالشروط العامة للبيع لاسيما البنود المتعلقة بحماية المعطيات ذات الطابع الشخ - 

 .شروط الضمان التجاري وخدمات ما بعد البيع - 

 .طريقة حساب السعر عندما لا يمكن تحديده مسبقا - 

 .كيفيات وإجراءات الدفع - 

 .شروط فسخ العقد عند الاقتضاء - 

 .شروط وآجال العدول عند الاقتضاء - 

 .طريقة تأكيد الطلبية - 

 . الطلبية المسبقة عند الاقتضاء موعد التسليم وسعر المنتوج موضوع الطلبية المسبقة وكيفيات إلغاء - 

 .طريقة إرجاع المنتوج أو استبداله أو تعويضه - 

تكلفـة اسـتخدام وســائل الاتصـالات الالكترونيـة عنــدما تحتسـب علــى أسـاس آخـر غــير التعريفـات المعمــول  - 

  .18"�ا

وجـوب أن يكـون مـن حيـث ، العـرض التجـاري الالكـترونييتبين من نص المادة أعلاه بأن شروط الإيجاب تتوفر في 

وما يؤكد هـذه الطبيعـة القانونيـة هـو ، باتا ومحددا ومتضمنا للعناصر الجوهرية في العقد وكذا طبيعة العقد المراد إبرامه

وهـو ، اعتبار هذا العرض التجاري الالكتروني المرحلة الأولى التي  يجب أن تمر عبرها طلبيـة المنتـوج أو الخدمـة وجوبـا

تمر طلبية منتوج أو خدمة عـبر : "السابق الذكر بنصها 05-18من القانون رقم  12/1ادة ما عبر عنه المشرع بالم

وضع الشروط التعاقدية في متناول المستهلك الالكتروني بحيث يتم تمكينه من التعاقد بعلم _ : ثلاث مراحل إلزامية

  . 19..."ودراية تامة

لال العـــرض التجـــاري الالكـــتروني باعتبـــاره إيجابـــا أمـــا مســـألة التعبـــير الصـــريح أو الضـــمني للإيجـــاب فيتضـــح مـــن خـــ

وهو ما يدل على انه اشـترط أن يـتم التعبـير ، الكترونيا الذي اشترط المشرع أن يقدم بطريقة مرئية ومقروءة ومفهومة

بالشكل الصريح وبالضبط من خلال الكتابة وان كانت تتسـم بالخصوصـية نظـرا إلى طريقـة عرضـها وفقـا لمـا يـتلاءم 

  . وقع الالكتروني أو الصفحة الالكترونيةمع الم

                                                           
  . المرجع السابق، 05-18من القانون رقم  11المادة  18
  . المرجع نفسه، 05-18من القانون رقم  12/1المادة  19



  .القبول في عقد التجارة الالكترونية: ثانيا

نتطرق من خلال هـذا العنصـر إلى تعريـف القبـول الالكـتروني والى الصـور الـتي يمكـن أن يتخـذها هـذا القبـول فضـلا 

  . عن موقف المشرع الجزائري من ذلك

 . تعريف القبول الالكتروني .1

ونظـرا ، التعبير الباب عن إرادة الطرف الذي وجه إليه الإيجاب بارتضائه العـرض الـذي تقـدم بـه الموجـبالقبول هو 

لكونه التعبير الثاني عن الإرادة فإن الغالب أن يـتم التعبـير عنـه بشـكل متـأخر عـن الإيجـاب وان كـان قـد يحـدث أن 

حيـث يجـب أن ، ا لترتيـب أثـره في إبـرام العقـدويشترط في القبول استيفائه لشروط معينة حـتى يكـون صـالح، يتم فورا

يــأتي هــذا القبــول بتعبــير بــات و�ــائي عــن الإرادة وان يصــدر والإيجــاب لا يــزال قائمــا لأن هــذا الأخــير يســقط مــثلا 

بموت أو فقد أهلية من صدر عنه على شـرط أن يتبـين ذلـك مـن طبيعـة المعاملـة أو مـن اتفـاق الأطـراف وان كانـت 

إذا : "الســابق الــذكر 58-75مــن الأمــر رقــم  62وهــو مــا كرســته المــادة  ،20عــن وضــعية اســتثنائية هــذه الحالــة تعــبر

مات من صدر عنه التعبير عن الإرادة أو فقد أهليته قبل أن ينتج التعبير عن الإرادة أثره فإن ذلـك يمنـع مـن ترتيـب 

وأيضـا ، "من التعبير أو من طبيعة التعامـل هذا ما لم يتبين العكس، هذا الأثر عند اتصال التعبير بعلم من وجه إليه

أن يأتي القبول مطابقا للإيجاب مطابقة تامة ولا يجوز أن يعدل في هذا الأخير لا بالزيادة ولا بالنقصـان وإلا سـقط 

  . 21هذا الأخيرة واعتبر القبول الصادر إيجابا جديدا يحتاج قبول ممن وجه إليه

فالأصل أن لا يفرض هذا القبول ولكن ، يجاب الحرية في القبول به من عدمهوتجب الإشارة إلى أن لمن وجه إليه الإ

قــد تترتـــب المســؤولية في بعـــض الأحيـــان علــى الموجـــب لـــه إذا ثبــت انـــه رفــض بـــدون مـــبرر وذلــك في حالـــة إذ كـــان 

أساس  ويكون التعويض هنا على ،22الإيجاب قد قدم إليه بناء على دعوة سابقة منه للموجب جعلته يتقدم بإيجابه

ـــتج عـــن رفـــض القبـــول ضـــرر للموجـــب لأن منـــاط  المســـؤولية التقصـــيرية لأن العقـــد لم ينشـــأ بعـــد علـــى شـــرط أن ين

   .23التعويض هو الضرر

حيث ، والقاعدة بالنسبة للعقود الالكترونية بصفة عامة أ�ا من العقود الرضائية التي لا تتطلب شكلا معينا للقبول

عــن هــذا القبــول كاســتخدام وثيقــة أمــر بالشــراء يتعــين علــى المســتهلك أن يحررهــا  يمكــن ابتكــار وســائل معينــة للتعبــير

أو إرسـال كلمـة المـرور إلى التـاجر أو عـن طريـق ، على جهازه حتى تنتقل إلى موقع البائع وهو ما يؤكد ويجزم القبـول

                                                           
  .  42. ص، المرجع السابق، نضال إسماعيل برهم 20
 .110. ص، المرجع السابق، العقد والإرادة المنفردة، مصادر الالتزام، سعديمحمد صبري ال 21
 .109.ص، المرجع نفسه، محمد صبري السعدي 22
كل فعل أيا كان يرتكبه الشخص بخطئه ويسبب ضررا للغير يلـزم مـن كـان سـببا في حدوثـه : " المرجع السابق، 58-75من الأمر رقم  124تنص المادة  23

 ". بالتعويض



يحا أو ضـمنيا وان كانـت وبـذلك  قـد يصـدر القبـول صـر ، مباشرة إجراءات الدفع الالكتروني أو النقر بواسطة الفـأرة

  . 24هذه الحرية لا يحد منها إلا ما يتطلبه القانون في إثبات العقد

 1980مـن اتفاقيـة فيينـا لسـنة  18هذا وقـد اهتمـت كـذلك الاتفاقيـات الدوليـة بـإرادة القابـل حيـث نصـت المـادة 

أمـا القبـول في مجـال ، 25"الموافقةيعد قبولا أي بيان أو أي تصرف آخر صادر عن المخاطب يفيد : "السابقة الذكر

في سياق تكوين العقود : "من قانون الونسترال للتجارة الالكترونية بنصها 11التجارة الالكترونية فقد تناولته المادة 

ومـــا لم يتفـــق الطرفـــان علـــى غـــير ذلـــك يجـــوز اســـتخدام رســـائل البيانـــات للتعبـــير عـــن العـــرض وقبـــول العـــرض وعنـــد 

في تكــوين العقــد لا يفقــد صــحته أو قابليتــه للتنفيــذ �ــرد اســتخدام رســالة بيانــات لــذلك اســتخدام رســالة بيانــات 

 .26"الغرض

  .طرق التعبير عن القبول .2

 ). النقر على الأيقونة(القبول عبر الموقع الالكتروني   . أ

ت الـتي تعـبر يتم القبول عبر الموقـع الالكـتروني عـبر تقنيـة التحميـل عـن بعـد أو مـلأ الفـراغ المخصـص بإحـدى العبـارا

وفي كــل الحــالات يتعــين الضــغط علــى الأيقونــة مــرتين وهــو تقنيــة آليــة مســتخدمة في الكمبيــوتر بشــكل ، عــن القبــول

لكن قد يثور الشك بشأن هذا القبـول كونـه يـتم آليـا مـن حيـث وجـود إرادة قائمـة صـريحة خاليـة مـن العيـوب ، عام

خدم لهذا الموقع بصفة عامة والمستهلك الالكتروني بالنسبة لعقـد لاسيما بالنظر إلى الأخطاء التي قد يقع فيها المست

وان كـان اسـتخدام ، 27التجارة الالكترونية بصفة خاصة فضلا عن العطـب الـذي يمكـن أن يطـال جهـاز الكمبيـوتر

ل إلا أداة أجهزة الحاسب المربوطة بشبكة الانترنت المستعملة للتعبير عن القبول الالكتروني لا دور لها في إرادة القاب

بالإضافة إلى انـه يمكـن تبـديل عـدة أجهـزة يـتم مـن خـلال التعبـير عـن ، اتصال فقط ولا تؤثر على إرادة طرفي العقد

   .28الإرادة وان هذه الأخيرة تنتج ممن صدرت عنه بذاته ولا يمكن قبولها من غيره لأ�ا خاصة به وتعبر عن شخصه

عن القبول نجد أن المواقع الالكترونية وفرت عددا من الإجراءات تسـبق  وتفاديا للضغط الخطأ على الأيقونة للتعبير

وصــول القبــول إلى الموجــب للتأكــد مــن صــحة البيانــات المرســلة وذلــك بالضــغط علــى عــدة مــرات علــى كــل مرحلــة 

 للانتقــــال إلى المرحلـــة الــــتي تليهــــا وهـــي عــــادة مرحلــــة إدراج البيانــــات" الموافقــــة علـــى الشــــروط أعــــلاه"ويـــدرج نــــص 
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و�ــدف إلى ، والغايــة مــن هــذه الإجــراءات هــو حمايــة المتعاقــدين وتأكيــد المصــداقية في التعامــل، الشخصــية للقابــل

 .29الإفصاح عن قبول حقيقي وواف للمستهلك الالكتروني لا يعتريه أي نقص أو غموض

 .القبول عن طريق البريد الالكتروني  . ب

الالكتروني بإرسال رسالة للموجب يرد �ا على الإيجـاب بـالقبول يكون التعبير عن الإرادة بالقبول من خلال البريد 

وكذلك الشأن بالنسبة لإرسال القبو من خلال الموقع الالكتروني الذي تم ، وإتمام التعاقد بحسب ما ورد في الإيجاب

تم عــن مــن خلالــه نشــر الإيجــاب للاطــلاع عليــه وإتمــام التعاقــد بحيــث يكــون الاتصــال مــن خــلال المراســلات الــتي تــ

  . 30طريق البريد الالكتروني أو وسائل أخرى كالاتصال المرئي والمسموع أو من خلال السمع فقط

ويخضع صدور القبول عبر الرسائل الالكترونية عبر البريد الالكتروني للقواعد المنظمة للقبول بواسطة الكتابة وهو ما 

مــن لأمــر رقــم  60كانــت الطريقــة وفقــا لأحكــام المــادة يســتنتج مــن موقــع المشــرع في حريــة التعبــير عــن الإرادة مهمــا  

وأعطاهـا  31لاسيما في ظل اعتراف المشرع بالكتابـة الالكترونيـة، السابق الذكر كما سبقت الإشارة إليها 75-58

-75مكرر من الأمر رقـم 323حجية معينة في الإثبات طالما استوفت شروطا قانونية محددة وهو ما كرسته المادة 

يعتــبر الإثبــات بالكتابــة في الشــكل الالكــتروني كالإثبــات بالكتابــة علــى الــورق بشــرط : "الــذكر بنصــهاالســابق  58

  . 32"إمكانية  التأكد من هوية الشخص الذي أصدرها وان تكون معدة ومحفوظة في ظروف تضمن سلامتها

ســائل التقليديــة وان كــان أي أن القبــول عــبر الرســائل الالكترونيــة لا يختلــف مــن حيــث المفهــوم عــن صــدوره عــبر الر 

فيرسل تبعا لذلك المورد الالكتروني إيجابه ، يتسم بالطبيعة الالكترونية من حيث تبادل الرسائل عبر البريد الالكتروني

إلى عنـــوان بريـــد الكـــتروني معـــين يشـــير إلى المســـتهلك الالكـــتروني بشـــروط التعاقـــد الـــتي تـــتم مراجعتهـــا مـــن قبـــل هـــذا 

وان كانت هذه ، ه إما قبوله أو رفضه للتعاقد عن طريق رسالة مقابلة عبر البريد الالكترونيالمستهلك والذي يرسل ل

الطريقة لا تكون إلا بموافقة الأطراف على التعاقد عبر هذه الوسـيلة أو كـان التعاقـد أصـلا مشـروطا عـبر النقـر علـى 

 . 33أيقونات معينة أي عبر الموقع الالكترونية مباشرة

 . لالكترونيالسكوت والقبول ا  . ت
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القاعــدة العامــة أن التعبــير عــن الإرادة يكــون إمــا صــريحا مــن خــلال الكتابــة أو اللفــظ أو الموقــف المباشــر في الدلالــة 

أو يكــون ضــمنيا مــتى اتخـذ صــاحبه مظهــرا يــدل بطريقـة غــير مباشــرة علــى ، علـى المقصــود أو بالإشــارة المتداولــة عرفـا

لكن الأمر ليس كذلك بالنسبة لمسالة السكوت ، في التعبير عن الإرادة مقصود صاحبه وكلاهما يعتبر موقف ايجابي

ومــدى إمكــان اعتبــاره طريقــا للتعبــير عــن هــذه الإرادة لأنــه لا ينســب لســاكت قــول وإن كــان الســكوت في معــرض 

الإيجاب  ولاسيما إذا تعلق الأمر بتعامل سابق بين المتعاقدين واتصل الإيجاب �ذا التعامل أو تمخض، الحاجة بيان

   .34لمنفعة من وجه إليه

ـــة نلاحـــظ بـــأن الســـكوت قـــد يعـــبر عـــن قبـــول المســـتهلك  وبتطبيـــق ذلـــك علـــى القبـــول في عقـــد التجـــارة الالكتروني

وإن كان هذا القول مردود ، الالكتروني إذا اعتاد التعامل متجر افتراضي عن طريق البريد الالكتروني أو مواقع الويب

بول وبالتالي لا يكفي فقط هذا السكوت والتعامل السابق بل يجب فضـلا عـن ذلـك عليه بسبب سهولة إرسال الق

 .35اقتران السكوت بظرف آخر يرجح دلالة السكوت على قبول التعاقد

 .موقف المشرع الجزائري .3

 68تناول المشرع حكما خاصا بمسألة السكوت كطريق للتعبـير عـن الإرادة يمكـن اسـتنتاجه مـن خـلال نـص المـادة 

إذا كانــت طبيعــة المعاملـة أو العــرف التجــاري أو غــير ذلــك مــن الظــروف : "الســابق الــذكر 58-75مــر رقــم مـن الأ

ـــالقبول فـــإن العقـــد يعتـــبر قـــد تم إذا لم يـــرفض الإيجـــاب في وقـــت  تـــدل علـــى أن الموجـــب لم يكـــن لينتظـــر تصـــريحا ب

  .36"مناسب

لكـــن في المقابـــل ، يمكـــن أن يتحقـــق عـــبر الســـكوتوبمـــا أن التعبـــير عـــن الإرادة بالإيجـــاب هـــو التعبـــير الأول فإنـــه لا 

فالأصل بالنسبة بالقبول انه لا يصلح كطريق للتعبير عن الإرادة ومع ذلك فإن المشرع من خلال نـص المـادة أعـلاه 

الأولى إذا كانـت طبيعـة المعاملـة أو العـرف التجـاري أو غـير ذلـك مـن الظـروف ، قد أورد اسـتثناء في ثـلاث حـالات

الثانية إذا اتصل الإيجاب بتعامـل سـابق بـين المتعاقـدين وثالثـا ، لموجب لم يكن لينتظر تصريحا بالقبولتدل على أن ا

وفي كل الحالات يجب أن يتصل القبول بعلم من وجه إليه حتى يرتـب أثـره ، إذا كان الإيجاب لمصلحة من وجه إليه

  . 37عن الإرادة بالقبولالقانوني وهو انعقاد العقد وكذلك الشأن بالنسبة للسكوت كتعبير 

السابق الذكر نجده حدد كيف يمكن للمستهلك  05-18لكن بالرجوع إلى أحكام قانون التجارة الالكترونية رقم 

كــآخر مرحلــة " تأكيــد الطلبيــة"الالكــتروني أن يعــبر عــن إرادتــه بــالقبول في الحصــول علــى المنتــوج مــن خــلال إجــراء 

                                                           
  . 44. ص، المرجع السابق، ضال إسماعيل برهمن 34
  . 45. ص، المرجع نفسه، نضال إسماعيل برهم 35
 . المرجع السابق، 58-75من الأمر رقم  68المادة  36
 . 111. ص، المرجع السابق، العقد والإرادة المنفردة، مصادر الالتزام، محمد صبري السعدي 37



السابق الـذكر  05-18من القانون رقم  12ليه الفقرة الأخيرة من المادة لطلب المنتوج أو الخدمة وهو ما عبرت ع

، 38"تأكيد الطلبية الذي يؤدي إلى تكوين العقد_...تمر طلبية منتوج أو خدمة عبر ثلاث مراحل إلزامية : "بنصها

العـرض التجـاري  ويتبين من نـص هـذه المـادة أن المشـرع اعتـبر تأكيـد الطلبيـة قبـول بالشـروط التعاقديـة الـتي تضـمنها

  . السابق الذكر 95-18الالكتروني بكونه إيجابا ينتظر هذا القبول لإبرام عقد التجارة الالكتروني وفقا للقانون رقم 

الطلبيـة : "السـابق الـذكر بنصـها 05-18مـن القـانون رقـم  06/8وقد عرف المشرع الطلبية المسبقة بموجب المـادة 

ترحه المورد الالكتروني علـى المسـتهلك الالكـتروني في حالـة عـدم تـوفر المنتـوج في المسبقة هو تعهد بالبيع يمكن أن يق

فإنه بمفهوم المخالفة نستنتج بأنه في حالة توفر هذا المنتـوج في المخـزون تكـون عبـارة عـن طلبيـة مؤكـدة  ،39"المخزون

المنتــوج تتحــول الطلبيــة بمجــرد تــوفر : "الســابق الــذكر 05-18مــن القــانون رقــم  15/2وهــو مــا تــنص عليــه المــادة 

" بصفة ضـمنية"وان كان لنا مؤاخذة على صياغة المشرع بالنسبة لعبارة  ،40"المسبقة بصفة ضمنية إلى طلبية مؤكدة

  . أي دون تدخل آخر من المستهلك الالكتروني" بصفة تلقائية"فلأصح أن يستعمل عبارة 

ا الطلبيــة المســبقة إلى طلبيــة مؤكــدة أي مــن عقــد وعــد وتبعــا لــذلك يكــون تــوفر المنتــوج في المخــزون واقعــة تتحــول �ــ

وأن الفـرق بـين الطلبيتـين أن الطلبيـة ، أو الخدمة المراد الحصـول عليهـا/بالبيع إلى العقد الموعود به المتضمن السعلة و

غــير المؤكــدة تكــون واجبــة الــدفع في حــين الطلبيــة المســبقة ليســت بالضــرورة واجبــة الــدفع مــا لم يتفــق الأطــراف علــى 

-18من القانون رقم  3,2/ 15تحت طائلة استرجاع الثمن من المورد الالكتروني وهو ما عبرت عنه المادة ، ذلك

دون ...لا يمكن أن تكون الطلبية المسبقة محل دفع إلا في حالة توفر المنتوج في المخزون: "السابق الذكر بنصها 05

لــى المــورد الالكــتروني إرجــاع الـثمن في حالــة دفعــه قبــل تــوفر المسـاس بحــق المســتهلك الالكــتروني في التعــويض يجـب ع

  .41"المنتوج في المخزون

وتفاديا لوقوع المستهلك الالكتروني في النقر الخطأ على بنود التعاقد وضع المشرع مرحلة سابقة علـى تأكيـد الطلبيـة 

معتـبرا هـذا الإجـراء المرحلـة الثانيـة " التحقـق مـن تفاصـيل الطلبيـة مـن طـرف المسـتهلك الالكـتروني"وهو ما عـبر عنـه 

تمــر طلبيــة منتــوج أو خدمــة عــبر ثــلاث مراحــل : "بنصــها 12/3أو الخدمــة وهــو مــا كرســته المــادة /لطلبيــة الســلعة و

التحقــق مــن تفاصــيل الطلبيــة مــن طــرف المســتهلك الالكــتروني لاســيما فيمــا يخــص ماهيــة المنتوجــات أو _...إلزاميــة
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لإجمــالي والوحــدوي والكميــات المطلوبــة بغــرض تمكينــه مــن تعــديل الطلبيــة وإلغائهــا أو الخــدمات المطلوبــة والســعر ا

  . 42"تصحيح الأخطاء المحتملة

كما أكد على أن الاختيار الذي يقوم به المسـتهلك الالكـتروني معـبرا عنـه بصـراحة وألـزم علـى المـورد الالكـتروني أن 

توجيــه اختيــار المســتهلك الالكــتروني تأكيــدا مــن المشــرع علــى لا يضــمن الخانــات المعــدة للمــلأ بمعطيــات �ــدف إلى 

 95-18مـن القـانون رقـم  12/6,5وهـو مـا نصـت عليـه المـادة ، وجوب احترام الإرادة الحرة والسـليمة في التعاقـد

يجـــب أن لا ، يجـــب أن يكـــون الاختيـــار الـــذي يقـــوم بـــه المســـتهلك الالكـــتروني معـــبرا عنـــه بصـــراحة: "الســـابق الـــذكر

  .43"لخانات المعدة للملأ من قبل المستهلك الالكتروني أية معطيات �دف إلى توجيه اختيارهتتضمن ا

  . تطابق الإيجاب والقبول في عقد التجارة الالكترونية: ثالثا

نتطرق من خلال هذا العنصر إلى القواعد العامة التي تحكم تطابق الإيجاب والقبـول ثم إلى خصوصـية هـذا التطـابق 

   .رة الالكترونيةفي عقد التجا

 .القواعد العامة التي تحكم تطابق الإيجاب والقبول .1

وإما أن يحصل ذلك ، لا ينعقد العقد إلا إذا اقترن الإيجاب بالقبول ويكون مطابقا له في جميع المسائل التي تضمنها

بالتعاقــد بــين  وإمــا أن يــتم بطريــق المراســلة وهــو مــا يعــرف، في مجلــس واحــد وهــو مــا يعــرف بالتعاقــد بــين حاضــرين

 .غائبين

 ). مجلس العقد(التعاقد بين حاضرين   . أ

يقصد بمجلس العقد المكان الـذي يضـم المتعاقـدين ولا يقصـد بـه مفهومـه المـادي للمكـان بـل العـبرة في تحديـده هـو 

الوقت الذي يبقى فيـه المتعاقـدين منشـغلين بالتعاقـد دون أن يصـرفهما عـن ذلـك مواضـيع أخـرى ليسـت ذات صـلة 

فإنا انصرف أي منهما إلى موضوع آخر اعتبر مجلس العقد قد انفض وإذا لم يصدر الإيجاب عندئذ كتعبير ، دبالعق

  .44عن سقوطه

إذا صـــدر الإيجــاب في مجلــس العقـــد : "الســابق الــذكر 58-75مــن الأمــر رقـــم  64وفي هــذا الصــدد تــنص المـــادة 

إذا لم يصدر القبول فـورا وكـذلك إذا صـدر  لشخص حاضر دون تحديد اجل القبول فإن الموجب يتحلل من إيجابه
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غـير أن العقـد يـتم ولـو لم يصـدر القبـول فـورا إذا ، الإيجاب من شخص إلى آخر بطريق الهاتف أو بأي طريـق مماثـل

لم يوجد ما يدل على أن الموجب قد عدل عن إيجابه في الفترة ما بين الإيجاب والقبول وكان القبـول صـدر قبـل أن 

   .45"ينفض مجلس العقد

يتبين من نص هذه المادة بأن المشرع جعل قاعـدة عامـة بالنسـبة لتطـابق الإيجـاب والقبـول وبالتـالي إبـرام العقـد وهـي 

أن يصـدر القبـول فـور صـدور الإيجــاب لكـن فقـط إذا تعلـق الأمــر بإيجـاب غـير محـدد المــدة لأن مـا يترتـب عـن عــدم 

وســاوى ،  ســقوطه وعــدم صــلاحيته لترتيــب أثــره القــانونيصــدور القبــول فــورا هــو تحلــل الموجــب مــن إيجابــه وبالتــالي

المشــرع بــين التعاقــد بــين حاضــرين وبــين التعاقــد بطريــق الهــاتف أو نحــوه علــى أســاس الزمــان المشــترك وأهمــل الأمــاكن 

قـد المختلفة التي يمكن أن يكون فيها كل من الموجب والموجب له لحظـة التعبـير عـن الإرادة واعتـبر أن العـبرة في التعا

وتبعـا لـذلك يكـون التعاقـد عـن طريـق الهـاتف أو نحـوه تعاقـد بـين حاضـرين ، بين حاضـرين تكـون في الزمـان المشـترك

لكـن في المقابـل أورد المشـرع اسـتثناء علـى القاعـدة العامـة في ، حكما لأنه اخذ حكـم التعاقـد بـين حاضـرين حقيقـة

الأخــير علــى شــرط أن لا يوجــد مــا يــدل علــى أن وجــوب صــدور القبــول فــورا هــي إمكانيــة التراخــي في صــدور هــذا 

الموجـب عـدل عـن إيجابـه في الفـترة مــا بـين صـدور الإيجـاب والتعبـير عـن القبــول وتم التعبـير عـن هـذا الأخـير قبــل أن 

  . ينفض مجلس العقد

أن يصـدر هذا وتجب الإشارة إلى انه متى صدر الإيجاب وفقا لما سبق الإشـارة إليـه ولم يـنقض الميعـاد الـذي يفـترض 

فالموجب له الحق في أن يختار قبول الإيجاب كما هو ويبرم العقد ، فيه رد الموجب له فإنه لا تحتيم في صدور القبول

وان كانـت هنـاك بعـض الحـالات الـتي تلـزم الموجـب لـه علـى قبـول الإيجـاب ، أو أن يرفض الإيجاب ولا ينعقـد العقـد

بنـــاء علـــى دعـــوة مـــن الموجـــب لـــه لإبـــرام عقـــد معـــين أي بعـــد  وهـــو مـــا يتحقـــق إذا كـــان الموجـــب قـــد اصـــدر إيجابـــه

كمــا هــو الشــأن مــثلا بالنســبة لأصــحاب الفنــادق والمطــاعم في ، مفاوضــات ســابقة بــدأت مــن طــرف هــذا الأخــير

والــذي يعتــبر خطــأ في نظــر  ،46مواجهــة النــزلاء والزبــائن وإلا اعتــبر ذلــك تعســفا في اســتعمال الحــق للإضــرار بــالغير

ري يســتوجب التعــويض إذا ســبب الضــرر للغــير وفقـا للقواعــد العامــة للمســؤولية التقصــيرية عــن الأفعــال المشـرع الجزائــ

السـابق الـذكر علـى الحـالات الـتي يعتـبر فيهـا  58-75مكـرر مـن الأمـر رقـم 124وقد نصت المادة  ،47الشخصية

إذا وقــع : الات التاليــةيشــكل الاســتعمال التعســفي للحــق خطــأ لاســيما في الحــ: "التعســف في اســتعمال الحــق خطــأ

                                                           
  . المرجع السابق، 58-75من الأمر رقم  64المادة  45
 . 216. ص، المرجع السابق، عبد الرزاق احمد السنهوري 46
  . المرجع السابق، 58-75من الأمر رقم  124المادة  47



إذا كـان الغـرض ، إذا كان يرمي للحصـول علـى فائـدة قليلـة بالنسـبة إلى الضـرر الناشـئ للغـير، بقصد الإضرار بالغير

 .48"منه الحصول على فائدة مشروعة

 ). بالمراسلة(التعاقد بين غائبين   . ب

واحد خلافا للتعاقد بين حاضرين متى تم  التعاقد بين غائبين هو التعاقد الذي يتم بين متعاقدين لا يجمعهما مجلس

والعلة في التمييز بين التعاقـد بـين حاضـرين ، ذلك بالمراسلة مثلا أو بأية طريقة مشا�ة كالتعاقد بطريق البريد وغيرها

لأن التعاقـد بـين حاضـرين ، وبين غائبين هـو الفـترة الزمنيـة الـتي تفصـل بـين صـدور التعبـير عـن الإرادة وبـين العلـم بـه

نعدم فيه هذه الفترة في حين أن التعاقد بين غائبين تفصل مدة زمنية بين صدور الإيجاب والعلم به وصدور القبول ت

   .49إذا تم والعلم به أي أن العبرة ليست باتحاد ا�لس أو اختلافه وإنما بالفترة الزمنية التي تفصل التعبير عن الإرادة

ه يختلفان بالنسبة للتعاقد عن بعد لأن ذلك يـؤثر بشـكل مباشـر علـى مكـان وما دام أن التعبير عن الإرادة والعلم ب

وزمان ترتيب الأثـر القـانوني للتعبـير عـن الإرادة سـواء بالإيجـاب او بـالقبول وبالتـالي تحديـد زمـان ومكـان إبـرام العقـد 

وضـــع حـــل لهـــذه وفي هــذا الصـــدد ظهـــرت العديـــد مــن النظريـــات في ، نظــرا لمـــا يترتـــب علـــى ذلــك مـــن آثـــار قانونيـــة

الإشكالية فهناك من يرى بأن العقـد ينعقـد بمجـرد إعـلان القبـول مـن طـرف القابـل وهنـاك مـن يـرى بأنـه ينعقـد مـن 

وتجـب الإشـارة ، تاريخ استلام القبول من طرف الموجب في حين هناك من يرى بأنه ينعقد من تاريخ العلـم بـالقبول

في حــين لا يكــون  ، مكــان إبرامــه كأصــل في التعاقــد بــين الغــائبينإلى أن زمــان إبــرام العقــد هــو العامــل الــذي يحــدد 

كـذلك بالنسـبة للتعاقـد بـين حاضـرين حكمــا كمـا هـو الشـأن في التعاقـد عــن طريـق الهـاتف حيـث يجتمـع الأطــراف 

    .50الزمان لكن لكل منهم تواجد مختلف

تم في المكــان والزمــان اللــذين يعلــم  يعتــبر التعاقــد مــا بــين الغــائبين قــد: "مــن ق م 67وفي هــذا الصــدد تــنص المــادة 

ويفترض أن الموجب قد علم بالقبول في ، فيهما الموجب بالقبول ما لم يوجد اتفاق أو نص قانوني يقضي بغير ذلك

  .51"المكان وفي الزمان اللذين وصل إليه فيهما القبول

لتعاقـد الـذي يكـون بـين عاقـدين لا يتبـين مـن نـص المـادة أعـلاه بـأن المشـرع يقـر بـأن التعاقـد بـين غـائبين هـو ذلـك ا

كذلك فالمشرع يأخذ بنظرية العلم بـالتعبير عـن الإرادة في ترتيـب ، يجمعهما مجلس عقد واحد لا حقيقة ولا حكما

أي يرتب الإيجاب أثره القانوني بعلم الموجب إليـه بـه ويترتـب الأثـر القـانوني للقبـول بعلـم الموجـب بـه وبالتـالي ، الأثر

ومع ذلك تعتبر هذه القاعدة مكملة لإرادة الأطراف في حالـة لم يـتم الاتفـاق علـى هـذه المسـألة بـين ، انعقاد العقد
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المتعاقــدين أيــن تلغــى هــذه القاعــدة وتحــل محلهــا مــا تم الاتفــاق عليــه وكــذلك الشــأن إذا نــص القــانون علــى قاعــدة 

  . مخالفة

يتحـدد تـاريخ مكـان إبـرام العقـد بمكـان وزمـان هذا وقـد وضـع المشـرع قرينـة علـى زمـان علـم الموجـب بـالقبول بحيـث 

وان كانــت هــذه قاعــدة تشــمل لــيس فقــط العلــم بــالقبول مــن قبــل الموجــب بــل ، وصــول التعبــير عــن الإرادة بــالقبول

تصح أيضا بالنسبة للعلم بالإيجـاب مـن قبـل الموجـب لـه لأن الإيجـاب أيضـا هـو تعبـير عـن الإرادة ويجـب أن يتصـل 

  .رتب أثره القانونيبعلم من وجه له حتى ي

وتتجلى أهميـة تحديـد مكـان وزمـان العقـد في العديـد مـن النـواحي فبالنسـبة لزمـان إبـرام العقـد تتمثـل هـذه الأهميـة في 

وكذلك مراعاة مسـألة صـدور قـوانين ، تحديد الوقت الذي تبدأ فيه الآثار القانونية في السريان في مواجهة المتعاقدين

أما بالنسبة ، ضلا عن حق الأطراف في العدول عن التعبير عن الإرادة قبل تمام العقدجيدة تتضمن أحكام مختلفة ف

لمكان إبرام العقد فتتمثل الأهمية في تحديد المحكمة المختصة في نظر النزاعات بشأن هذا العقد بالإضافة إلى وجوب 

  . 52مراعاة مسألة تنازع القوانين متى تعلق الأمر بعلاقة تعاقدية ذات عنصر أجنبي

  .على المسائل الجوهرية في العقد مدى توافق الإرادتين  . ت

يتعلق الأمر بالمسائل التي يقـع عليهـا توافـق الإرادتـين والـذي يـتم بـدء بالإيجـاب ثم القبـول فتطـابق الإيجـاب والقبـول 

د وعلـى جميـع والقاعـدة في هـذا الشـأن أن يـراد توفـق الإرادتـين علـى طبيعـة العقـ، وبالتالي يجـب تحديـد هـذه المسـائل

أما المسائل الأخرى للعقد من ملحقات أو توابـع أو ، المسائل الجوهرية التي تثار بصدده كالسلعة والثمن محل العقد

فوائد ومكان وزمان التسليم مثلا فلا تلـزم لقيـام العقـد أن يـرد عليهـا الاتفـاق مباشـرة علـى شـرط أن لا يثـور بشـأ�ا 

   .53عقدخلاف من شأنه التأثر في انعقاد ال

لكــن ذلــك لا يعــني أن القبــول يــأتي جزئيــا بــل يجــب أن يكــون مطابقــا تمــام المطابقــة للإيجــاب أي إذا تضــمن هــذا 

الأخير عناصر أساسـية وأخـرى ثانويـة فيجـب أن ينصـب القبـول علـى كلاهـا دون تمييـز بـين أهميتهـا وإلا يعـد رفضـا 

الأساسية فقط فهنا ينصب القبول على هذه العناصر فقط ولا أما إذا اشتمل الإيجاب على العناصر ، لهذا الإيجاب

لكــن إذا ثــار نــزاع حـــول ، يــؤثر عــدم الاتفــاق علــى العناصــر الأخــرى الثانويــة في إبــرام العقــد مــن الناحيــة القانونيــة

 بيان المسائل غير المتفق عليها في وقت لاحق على إبرام العقد فالعقد يكون مبرما وصحيحا قانونا إلا انه يخضع في
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ما تبقى مـن أحكـام هـذا العقـد إلى الأحكـام العامـة لتحديـد نطـاق العقـد بعـد تفسـيره بوقـوف القاضـي علـى قصـد 

   .54الإرادة المشتركة للمتعاقدين بشأن هذه المسائل

وفي هذا الشأن كان للمشرع الجزائري موقف واضح من مسألة الاتفاق على العناصر الجوهرية في العقد من وهو ما 

إذا اتفـق الطرفـان علـى جميـع المسـائل الجوهريـة : "السـابق الـذكر بنصـها 58-75من الأمـر رقـم  65ه المادة توضح

في العقــد واحتفظــا بمســائل تفصــيلية يتفقــان عليهــا فيمــا بعــد ولم يشــترطا أن لا اثــر للعقــد عنــد عــدم الاتفــاق عليهــا 

تفــاق عليهـا فـإن المحكمــة تقضـي فيهــا طبقـا لطبيعــة اعتـبر العقـد مبرمــا وإذا قـام خــلاف علـى المسـائل الــتي لم يـتم الا

  . 55"المعاملة وأحكام القانون والعرف والعدالة

يتبـين مــن نــص هــذه المــادة أن المشــرع وســع مجــال الإرادة وفـتح ا�ــال لاتفــاق الأطــراف علــى المســائل الجوهريــة وكــذا 

م اتفـاق الأطـراف علـى المسـائل التفصـيلية علـى وبالتـالي يمكـن أن لا يـؤثر عـد، التفصيلية في إبرام العقد بصفة عامة

وإذا قـام خـلاف بشـأ�ا في المسـتقبل فـإن حلهـا يرجـع إلى القضـاء ، إبرام العقد متى قرر الأطراف ذلـك قبـل التعاقـد

  . بالاستهداء في ذلك بطبيعة المعاملة وأحكام القانون والعرف والعدالة

السـابق  58-75مـن الأمـر رقـم  107/2وفقا لأحكـام المـادة  وهو ما أكد عليه المشرع بشأن تحديد نطاق العقد

لا يقتصر العقد على إبرام المتعاقد بما ورد فيه فحسـب بـل يتنـاول أيضـا مـا هـو مـن مسـتلزماته وفقـا : "الذكر بنصها

  .56"للقانون والعرف والعدالة بحسب طبيعة الالتزام

بمـا اتجهـت إليـه النيـة المشـتركة للمتعاقـدين بـل يسترشـد يتبين من نص المادة أعلاه بأن نطـاق العقـد لا يتحـدد فقـط 

القاضـــي في حالـــة النـــزاع في تحديـــد مســـتلزمات هـــذا العقـــد بعوامـــل أخـــرى كمـــا هـــو الشـــأن بالنســـبة لطبيعـــة الالتـــزام 

والقانون في أحكام التكميلية والمفسرة وكذلك العـرف لاسـيما في المسـائل التجاريـة والمعـاملات البحريـة وكـذا قواعـد 

مع العلم أن القاضي لا يلجأ إلى تكملة إرادة المتعاقدين إلا إذا في حالة عدم تنظيمهم لمسألة من المسائل ، العدالة

 . 57المختلف بشأ�ا بينهم

 . خصوصية تطابق الإرادتين في عقد التجارة الالكترونية .2

 . خصوصية تطابق الإرادتين من حيث القانون الواجب التطبيق  . أ
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لالكترونية التي تجـري عـن طريـق الانترنـت مـع الهـاتف في أ�ـا تحـدث بشـكل لحظـي علـى اعتبـار أن  تتشابه الرسائل ا

، كلا منها نظام تفاعلي ولكن يختلفان من حيـث انـه قـد تفصـل بـين إرسـال الرسـائل الالكترونيـة واسـتلامها فاصـل

وإنمــا يتــدخل وســيط بينهمــا يتمثــل في  بمعــنى أن المراســلات الالكترونيــة لا تنتقــل مباشــرة مــن المرســل إلى المرســل إليــه

وهنـا نسـتنتج بـأن للمراسـلات الالكترونيـة طبيعـة خاصـة تميزهـا عـن كـل ، مورد الخدمة سواء للمرسل أو للمسـتهلك

  . 58المكالمات الهاتفية والمراسلات البريدية

بريـد الالكـتروني وتلـك الـتي بالنسبة للتعاقدات التي تجري عن طريق الانترنت فيجب التمييز بين تلك التي تتم عبر ال

بالنسـبة لـلأولى فيختلـف الأمـر بحسـب النظريـة الـتي يـتم تبنيهـا مـن بـين النظريـات الـتي ، تتم عن طريق شبكة الويـب

أمــا بالنســبة للطريقــة الثانيــة وهــي ، جــاء �ــا الفقــه وتبناهــا التشــريع في تــاريخ ترتيــب التعبــير عــن الإرادة أثــره القــانوني

فيكون عادة التواصل تفاعليا مباشرا بين طـرفي العقـد فهنـا يرتـب التعبـير عـن الإرادة أثـره القـانوني  التعاقد عبر الويب

  .59من لحظة النقر على أيقونة القبول بالنسبة للقابل أو طباعة عبارات تفيد هذا القبول

بالصــفة الدوليــة مــن جهــة و ، أمــا بالنســبة لمكــان إبــرام العقــد الالكــتروني فيرتــبط بطبيعــة الوســيط الالكــتروني مــن جهــة

وقـد تضـمن  ،60ثانية وبتبعية ارتبـاط ذلـك بالقـانون الواجـب التطبيـق وكـذا المحكمـة المختصـة بنظـر النزاعـات الناشـئة

مـا لم يتفـق المنشـئ والمرسـل : "منـه 15/4قانون الاونسترال النموذجي للتجارة الالكترونية هذه المسألة بـنص المـادة 

رســـالة البيانـــات أرســـلت مـــن المكـــان الـــذي يقـــع فيـــه مقـــر عمـــل المنشـــئ وتعتـــبر أ�ـــا  إليـــه علـــى غـــير ذلـــك يعتـــبر أن

إذا كــان للمنشــئ أو للمرســل إليــه _: اســتعلمت في المكــان الــذي يقــع فيــه عمــل المرســل إليــه ولأغــراض هــذه الفقــرة

ر العمـل الرئيسـي إذا أكثر من مقر عمل واحد كان مقر العمل هو المقر الذي له أوثق علاقة بالمعاملة المعينة أو مقـ

 .61"إذا لم يكن للمنشئ أو المرسل إليه مقر عمل يشار من ثم إلى محل إقامته المعتاد،_ لم توجد مثل تلك المعاملة

  . موقف المشرع الجزائري  . ب

بالنســبة لخصوصــية عقــد التجــارة الالكترونيــة وفقــا للتشــريع الجزائــري فــيمكن تبينــه انطلاقــا مــن العديــد مــن النقــاط 

 :منه بنصها 06المادة السابق الذكر للعقد الالكتروني ب 05-18القانونية بدء بالتعريف الذي جاء به القانون رقم 

جمـادى الأولى  5المؤرخ في  02-04العقد بمفهوم القانون رقم : العقد الالكتروني...يقصد في مفهوم هذا القانون"
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ويــتم إبرامــه ، قواعـد المطبقــة علــى الممارسـات التجاريــةالــذي يحــدد ال 2004يونيــو سـنة  23الموافــق ل 1425عـام 

 . 62"عن بعد دون الحضور الفعلي والمتزامن لأطرافه باللجوء حصريا لتقنية الاتصال الالكتروني

يتبين من نـص هـذه المـادة بـأن المشـرع اعتـبر العقـد الالكـتروني عقـد إذعـان وفقـا لتعريـف العقـد في ظـل القـانون رقـم 

وانــه عقــد يــتم  ،63المحــدد للقواعــد المطبقــة علــى الممارســات التجاريــة 2004جــوان ســنة  23المــؤرخ في  02-04

وتبعا لذلك ، إبرامه عن بعد وجوبا دون الحضور الفعلي والمتزامن لأطرافه باللجوء حصريا لتقنية الاتصال الالكتروني

 غــائبين ولا يمكــن أن يــبرم هــذا الســابق الــذكر تعاقــدا بــين 05-18يكــون عقــد التجــارة الالكترونيــة وفقــا للقــانون 

تأكيــد مــن المشــرع علــى اعتبــار " دون الحضــور الفعلــي والمتــزامن"وعبــارة ، العقــد بــين حاضــرين لا حقيقــة ولا حكمــا

وبالتـالي تطبـق القواعـد العامـة ، عقد التجارة الالكترونية عقد يبرم بين غائبين أي انه يخضع إلى أحكـام هـذا التعاقـد

بـين غـائبين المكرسـة في أحكـام القـانون المـدني في هـذا الشـأن فيمـا لم يوجـد بشـأنه نـص خـاص في المتعلقـة بالتعاقـد 

  .  مسألة تطابق الإيجاب والقبول في عقد التجارة الالكترونية

وفي كل الحالات يجب أن يتم الإيجـاب والقبـول بشـأن عناصـر أساسـية يجـب أن يتضـمنها عقـد التجـارة الالكترونيـة 

يتضمن العقد الالكتروني على الخصوص على : "السابق الذكر بنصها 05-18من القانون رقم  13ة تناولتها الماد

شـرط الضـمان وخـدمات مـا ، شروط وكيفيات التسليم، الخصائص التفصيلية للسلع أو الخدمات: المعلومات التالية

كيفيـات معالجـة ، ادة المنتـوجشروط وكيفيات إعـ، شروط وكيفيات الدفع، شروط فسخ العقد الالكتروني، بعد البيع

الشــروط والكيفيــات الخاصــة المتعلقــة بــالبيع بالتجريــب ، شــروط وكيفيــات الطلبيــة المســبقة عنــد الاقتضــاء، الشــكاوى

ـــد الاقتضـــاء مـــدة العقـــد حســـب ، أعـــلاه 02الجهـــة القضـــائية المختصـــة في حالـــة النـــزاع طبقـــا لأحكـــام المـــادة ، عن

  .64"الحالة

لجزائـــري بالنســـبة لخصوصـــية عقـــد التجـــارة الالكترونيـــة مـــن حيـــث القـــانون الواجـــب كـــذلك يتضـــح موقـــف المشـــرع ا

بكـون هـذه ، السـابق الـذكر كمـا سـبق الإشـارة إليـه 05-18مـن القـانون رقـم  02التطبيق انطلاقا من نـص المـادة 

المــــادة تتضــــمن قاعــــدة خاصــــة بعلاقــــة تعاقديــــة ذات عنصــــر أجنــــبي علــــى الأقــــل مــــن خــــلال العديــــد مــــن ضــــوابط 

لكن بمقارنة أحكام هذه المادة بكو�ا قاعدة خاصة مع القواعد العامة لتنازع القوانين المقررة بالأمر رقم ، 65لإسنادا

   .66السابق الذكر بشأن الالتزامات التعاقدية ذات العنصر الأجنبي نصل إلى العديد من النتائج 75-58
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السابق  58-75من الأمر رقم  18رادة وفقا لنص المادة لا بد أن يكون القانون المختار بين المتعاقدين كقانون الإ

الـذكر هــو القــانون الجزائــري مـتى تعلــق الأمــر بمعــاملات تجاريـة الكترونيــة مــتى تــوفرت إحـدى الفرضــيات الــتي توجــب 

الســابق الــذكر وهــي تمتــع احــد أطــراف  05-18مــن القــانون رقــم  02تطبيــق القــانون الجزائــري وفقــا لــنص المــادة 

بالجنســية الجزائريــة أو الإقامــة الشــرعية في الجزائــر بالنســبة للشــخص الطبيعــي أمــا بالنســبة للشــخص المعنــوي المعاملــة 

وخـارج هـذه ، فيجب أن يكون خاضعا للقانون الجزائري وإلا يكون المعيار هو محل إبرام العقد أو تنفيـذه في الجزائـر

  . أعلا 18الحالات يكون الاختصاص وفقا للمادة 

  . الرضا في عقد التجارة الالكترونية صحة: رابعا

  . نتطرق من خلال هذا العنصر إلى أهلية إبرام عقد التجارة الالكترونية ثم إلى مسألة خلو الإرادة من العيوب

 . أهلية إبرام عقد التجارة الالكترونية .1

المنظمة لها فكل شخص أهل الأهلية في معاملات التجارة الالكترونية لا تتطلب شروطا خاصة عن القواعد العامة 

ولأن التمييـز منـاط الأهليـة فـإن نـاقص التمييـز يعـني ، للتعاقد ما لم تسلب أهليته أو يحـد القـانون منهـا بـنص صـريح

لكن الصعوبة بالنسبة لعقود التجـارة الالكترونيـة تكمـن في كو�ـا ، ناقص الأهلية ومعدوم التمييز هو معدوم الأهلية

الفعلــي لأطرافهــا الأمــر الــذي يجعــل مــن الصــعب أن لم يكــن مــن المســتحيل في بعــض  تــتم عــن بعــد ودون الحضــور

الأحيان التأكد من الهوية الحقيقية للمتعاقدين ومن الأهلية الواجبة لإبـرام تصـرفات الكترونيـة معينـة ومـا يترتـب عـن 

  . 67ذلك من تعريف العقد للإبطال

أ حسـن النيـة مـن طرفيـه وهـو المبـدأ السـائد في تنفيـذ العقـود والأصل أن يكون التعامـل عـبر الشـبكة قائمـا علـى مبـد

فــإن المــورد الالكــتروني بصــفة عامــة يلتــزم تبعــا لــذلك بالإفصــاح عــن جميــع بيانــات المنتــوج تحــت طائلــة ، بصــفة عامــة

وهنــا يجــب عليــه التأكــد مــن هويــة وأهليــة المتعاقــد الآخــر مــن خــلال طلــب الإفصــاح عــن هويــة ، المســؤولية العقديــة

عمــلاء وهــو مــا يــتم عــادة عــن طريــق مــلأ صــفحات نموذجيــة معــدة خصيصــا للتعــرف علــى العمــلاء في حــدود مــا ال

يقتضـــيه العقـــد تتضـــمن هـــذه الصـــفحات معلومـــات عـــن العمـــلاء تتعلـــق بالســـن أو تـــاريخ المـــيلاد والاســـم واللقـــب 

إلى إخفـاء نقـص الأهليـة ومع ذلك فالأمر غير محمي من التحايل مـن قبـل القصـر خاصـة الـذين يعمـدون ، والصفة

   .68للحصول على المنتوج دون مراعاة لعواقب ذلك

و�دف التصدي لهذا الأمر أوجبت القواعد العامة ربط حق القاصر في الدفع بعدم الأهليـة للـتخلص مـن التزامـات 

كـل ذلـك ، ام العقـدالعقد المبرم بالالتزام بالتعويض إذا تم اللجوء إلى طرق احتيالية لإخفاء نقص الأهلية �دف إبـر 
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مــع مراعــاة مســألة ترشــيد القاصــر للقيــام بــبعض التصــرفات عنــد وجــود المــبرر القــانوني ومراعــاة الشــروط والإجــراءات 

  .69المقررة في ذلك

هــذا وتجــب الإشــارة إلى مســألة إمكانيــة  قيــام المســؤولية التقصــيرية عــن أعمــال الغــير لاســيما مســؤولية متــولي الرقابــة 

حيــث أن دخــول هــؤلاء علــى شــبكة الانترنــت بحريــة مطلقــة ، ســؤولية الأوليــاء علــى أعمــال القصــرواهــم تطبيقا�ــا م

  . 70يقيم على الأهل مسؤولية الرقابة وتحمل كل التبعات لاسيما إذا تمت التصرفات مع أشخاص بحسن نية

علاقـــة التعاقديـــة لكـــن إذا نظرهـــا إلى مســـألة التعـــرف علـــى أهليـــة الطـــرف الآخـــر مـــن زاويـــة أخـــرى تتعلـــق بمســـتوى ال

بـين شـخص طبيعـي ، بين شخص طبيعي أو اعتبـاري مـع مثلـه، الالكترونية والتي يمكن تصنيفها إلى عدة مستويات

بالنسـبة للمسـتوى الأول فـإن العلاقـة بـين الطـرفين تـؤول ، أو اعتباري مع موقع والعكس صحيح وأخيرا بين موقعين

فعـا للريبـة بصـفة مباشـرة مـع وجـود مـا يثبـت صـلاحية المتعاقـد للتحـدث إلى علاقة ذاتية ويتم تحديد الهوية تحديدا را

أمــا العلاقــة في المســتوى الثــاني فيــتم التحقــق مــن ، عــن الغــير وإبــرام العقــود باسمــه مــتى تعلــق الأمــر بشــخص اعتبــاري

منحـت  أهلية الموقع من خلال شهادة التصديق الصـادرة لصـالح الموقـع حيـث تظهـر تلـك الشـهادة اسـم الجهـة الـتي

وهـو الشـأن بالنسـبة لسـلطة مـنح  ذلك الموقع الاعتراف وكذا من خلال الاستفسار لدى سلطات التوثيق الحكومية

  . 71اسم النطاق فضلا عن مصلحة السجل التجاري بالنسبة للمشرع الجزائري

في الموقـع لمعرفـة المشـتري  أما المستوى الثالث فيتم دفع قيمة السلعة مقدما لصالح البائع وبالتالي لا يحتـاج المسـئولون

أو أي شــيء يتصــل بأهليتــه لأ�ــا قــام بالــدفع وفقــا لوســائل الــدفع المتاحــة قانونــا لهــذا الغــرض والــتي يجــب لإتاحــة 

 .72التعامل �ا وجوب استيفاء مجموعة من الشروط من بينها تأكد الجهة المانحة لها من أهلية المتعاملين عبرها

 . خلو الإرادة من العيوب في عقد التجارة الالكترونية .2

لكـن هـل ، السـابق الـذكر في الغلـط والتـدليس والإكـراه والاسـتغلال 58-75تتمثل عيوب الإرادة وفقا للأمـر رقـم 

يمكــن أن تكــون هــي نفســها بالنســبة للمعــاملات التجــارة الالكترونيــة بحيــث يمكــن تــوفير الحمايــة القانونيــة للطــرف 

قع فيها لاسيما في ظل التطور التكنولوجي الذي أحدثته ثـورة الاتصـالات والمعلومـات ومـا يترتـب عنهـا مـن الذي و 
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عدم تسـاوى معـرفي للأطـراف بالنسـبة للسـلع والخـدمات المعروضـة وبالتـالي الانتقـال إلى مرحلـة حمايـة الطـرف الأقـل 

    .73خبرة سواء من الناحية الاقتصادية أو الفنية

 .عيب الغلط  . أ

والغلـط المقصـود في هـذا الشـأن هـو الغلـط الـذي ، غلط هو الحالة التي تقوم في النفس تحمل على توهم غير الواقعال

حيــث تنــاول المشــرع الغلــط  ، 74لا يعــدم الإرادة لكنــه في المقابــل يجــب أن يكــون غلطــا جوهريــا حــتى يعيــب الإرادة

من  82و 81ن التمسك به جاءت �ا المادتين كعيب في الإرادة وأوجب أن تتوفر فيه جملة من الشروط حتى يمك

يجــوز للمتعاقــد الــذي وقــع في غلــط جــوهري وقــت إبــرام : "الســابق الــذكر بنصــيها علــى التــوالي 58-75الأمــر رقــم 

يكــون الغلــط جوهريــا إذا بلــغ حــدا مــن الجســامة بحيــث يمتنــع معــه : "82وتــنص المــادة ، 75"العقــد أن يطلــب إبطالــه

ويعتـبر الغلـط جوهريـا علـى الأخـص إذا وقـع في صـفة للشـيء يراهـا ، ولو لم يقع هـذا الغلـط المتعاقد عن إبرام العقد

  .76"المتعاقدان جوهرية أو يجب اعتبارها كلك نظرا لشروط العقد وحسن النية

أمـــا بالنســـبة لعيـــب الغلـــط في عقـــود التجـــارة الالكترونيـــة فإنـــه كثـــيرا مـــا يقـــع المتعاقـــد عـــبر شـــبكة الانترنـــت بســـبب 

إجراءات التعامل المعلوماتي أو الشبكي في غلط بسبب البعد المكـاني بـين الأطـراف ومثالهـا كـأن يرتكـب المسـتخدم 

خطأ بشأن الخانة التي يضغط عليها محل النقر والتي يكون من شأن تتبع الاجراءات التالية لذلك أن يجعله طرفا في 

المســتهلك الالكــتروني في عقــد التجــارة الالكــتروني أن وتبعــا لــذلك يكــون مــن حــق ، عقــد دون اتجــاه إرادتــه لــذلك

  .77يطالب بإبطال العقد إذا اثبت وقوعه في غلط جوهري مع مراعاة حقه في التعويض إذا حدث له أي ضرر

 . عيب التدليس  . ب

ويكفي ، التدليس هو إيهام شخص بأمر مخالف للحقيقة عن طريق استعمال طرق احتيالية بقصد دفعه إلى التعاقد

امــه مجــرد كتمــان واقعــة أو ملابســة إذا ثبــت أن المــدلس عليــه مــا كــان ليــبرم العقــد لــو علــم بتلــك الواقعــة أو هــذه لقي

  . 78الملابسة

السـابق  58-75مـن الأمـر رقـم  86وقد تناول المشرع الجزائـري التـدليس كعيـب في الإرادة مـن خـلال نـص المـادة 

الحيـــل الــتي لجـــأ إليهـــا احـــد المتعاقــدين أو النائـــب عنـــه مـــن  يجـــوز إبطـــال العقــد للتـــدليس إذا كانـــت: "الــذكر بنصـــها
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ويعتبر تدليسا السكوت عمدا عن واقعة أو ملابسة إذا ثبـت أن ، الجسامة بحيث لولاها لما ابرم الطرف الثاني العقد

: بنصـها مـن هـذا الأمـر 87وكذا المادة ، 79"المدلس عليه ما كان ليبرم العقد أو علم بتلك الواقعة أو هذه الملابسة

إذا صدر التدليس من غير المتعاقدين فليس للمتعاقد المدلس عليه أن يطلب إبطـال العقـد مـا لم يثبـت أن المتعاقـد "

  .80"الآخر كان يعلم أو كان من المفروض حتما أن يعلم �ذا التدليس

، يتصل بالمتعاقد الآخريتبين من نصي المادتين أعلاه بأن قيام التدليس يقتضي أن يكون هذا التدليس جوهريا وان 

والتـــدليس يتكـــون مـــن عنصـــرين الأول هـــو النشـــاط التدليســـي المتمثـــل في الطـــرق الاحتياليـــة والثـــاني هـــو اتجـــاه إرادة 

  . الشخص الذي استعمل هذه الطرق الاحتيالية إلى تغليط الطرف الآخر للوصول إلى جعله يتعاقد

نسيين لتشمل الكذب والكتمان والأصل أن الكذب وحده حيث تطورت نظرية التدليس بفضل الفقه والقضاء الفر 

لا يكفــي لتكــوين عنصــر الحيلــة في التــدليس علــى شــرط أن يظــل ذلــك في إطــار المــألوف مــن التعــاملات في أعــراف 

التجــار وبالتــالي إذا خــرج هــذا الكــذب عمــا هــو مــألوف كمــا لــو اتصــل بمعلومــات أساســية في التعاقــد لاســيما إذا 

كمـا هـو الشـأن مـثلا   ،81تهلك وتم إخفاؤها عنه قصدا فهنا نكون بصـدد تـدليس معيـب لـلإرادةاستفسر عنها المس

في حالة إخفاء بلد منشأ البضاعة أو الخدمة نظرا لأهميته القصوى لاسيما في تحصيل الحقوق والرسوم الجمركية هذا 

نظرا لمـا  المنتوجات بالنسبة للمستهلكبالنسبة لكو�ا مورد لخزينة الدولة وكذلك بسبب أهمية هذه المعلومات بجودة 

يرتبط �ـذه المعلومـة مـن آثـار قانونيـة تتعلـق بمـا يعـرف بالمنشـأ التفضـيلي كمـا هـو الشـأن مـثلا بالنسـبة لـدول الاتحـاد 

  .82الأوروبي التي لها منشأ تفضيلي مع الجزائر

الخدمات يدخل في مجال التـدليس طالمـا وتبعا لذلك فإن الكذب في الإعلانات والدعاية الالكترونية للمنتجات أو 

وكــذلك الشــأن بالنســبة لتقــديم الخــدمات ، تجــاوز الحــد المــألوف وكــان مــؤثرا في إرادة المــدلس عليــه ودافعــا إلى التعاقــد

ويـــتم التـــدليس والغـــش عـــبر العديـــد مـــن الوســـائل أهمهـــا ، أيـــن يـــتم مـــنح جـــزء مـــن المعلومـــات وإخفـــاء الجـــزء الآخـــر

تجاريــة لشــخص آخــر وتعمــد نشــر بيانــات معلومــات غــير صــحيحة علــى الموقــع عــن الســلع اســتعمال العلامــات ال

والخـدمات أو اسـتخدام اسـم نطــاق غـير مملـوك للمـورد الالكــتروني أو حـتى إنشـاء موقـع الكــتروني وهمـي لا وجـود لــه 

 .83وهو ما يعطي الحق لمن وقع ضحية له للمطالبة بإبطال العقد
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 .عيب الإكراه  . ت

أي ، د غير مشروع بإيقـاع الأذى بالمتعاقـد أو بغـيره يولـد رهبـة في نفـس المتعاقـد تحملـه علـى التعاقـدالإكراه هو �دي

انــه ضــغط تتــأثر بــه إرادة الشــخص فينــدفع إلى التعاقــد ولا يعتــد بــالإكراه بحــد ذاتــه لوحــده وإنمــا الرهبــة الــتي يولــدها 

كـراه والثـاني معنـوي وهـو الرهبـة والخـوف وهـي الأول مـادي يتمثـل في وسـيلة الإ ، وبالتالي فهو ينصب على عنصرين

  . 84ما يؤدي إلى التعاقد

السـابق الكـر  58-75من الأمر رقـم  88كذلك اعتبر المشرع الإكراه عيب في الإرادة وعبر عنه من خلال المادة 

فسـه دون يجـوز إبطـال العقـد للإكـراه إذا تعاقـد شـخص تحـت سـلطان رهبـة بينـة بعثهـا المتعاقـد الآخـر في ن: "بنصها

وتعتـبر الرهبــة قائمـة علــى بينـة إذا كانــت ظـروف الحـال تصــور للطـرف الــذي يـدعيها أن خطــرا جسـيما محــدقا ، حـق

ويراعـى في تقـدير الإكـراه جـنس مـن وقـع عليـه ، يهدده هـو أو احـد أقاربـه في الـنفس أو الجسـم أو الشـرف أو المـال

روف الأخـــرى الـــتي مـــن شـــأ�ا أن تـــؤثر في جســـامة هـــذا الإكـــراه وســـنه وحالتـــه الاجتماعيـــة والصـــحية وجميـــع الظـــ

إذا صـدر الإكـراه مـن غـير المتعاقـدين : "السـابق الـذكر بنصـها 58-75مـن الأمـر رقـم  89وكـذا المـادة ، 85الإكراه

فليس للمتعاقد المكره أن يطلب إبطال العقد إلا إذا ثبت أن المتعاقد الآخـر كـان يعلـم أو كـان مـن المفـروض حتمـا 

  .86"الإكراه أن يعلم �ذا

ونـص علـى ، يتبين من نصي المادتين أعلاه بأن المشـرع كـذلك اعتـبر أن الإكـراه يقـوم علـى عنصـرين مـادي ومعنـوي

الشروط التي يجب أن تتوفر في الإكراه لاعتباره عيبا في الإرادة تتمثل في أن يكون الإكراه جوهريا ويكون ذلك متى 

وان يتصـل هـذا الإكـراه بالمتعاقـد الآخـر كمـا ، ة بالرهبة وقت انعقاد العقـدكان هو الدافع الباعث إلى التعاقد والعبر 

ولمـن اثبـت هـذه الشـروط أن ، 87يلاحظ بأن المشرع ضيق من نطاق الغير في الأقـارب بغـض النظـر عـن نـوع القرابـة

  . 88يطالب بحقه في إبطال العقد فضلا عن التعويض إذا أصابه ضرر لأن الإكراه فعل غير مشروع

يتعلق بتطبيقات الإكراه في عقود التجارة الالكترونية من الضروري الإشارة أولا أن الإكراه لا يـؤدي دائمـا إلى وفيم 

إفســاد الإرادة فقــد يعــدمها في بعــض الحــالات وهنــا لا حــديث عــن العقــد أصــلا لأنــه لم يقــم مــن الناحيــة القانونيــة 

اذج الالكترونيــة الــتي تتضــمن خانــات تــوحي أمــا بعبــارة والــذي يتصــور حدوثــه في الغالــب في حالــة التعاقــد عــبر النمــ

ولتفــادي ذلــك يستحســن أن لا ، القبــول أو الــرفض حيــث يكــره الشــخص علــى الضــغط علــى عبــارة الموافقــة ماديــا
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يعتبر العقد مبرما بمجرد هذا الضغط على الخانات بل يجب أن يسـتتبع الأمـر بـإجراءات أخـرى كإدخـال رقـم سـري 

  .89ح الخاص الموثق من قبل طرف ثالث هي سلطات التصديقأو استخدام المفتا 

لكن بالنسبة للإكـراه الـذي يعتـبر عيبـا في الإرادة فالحقيقـة انـه مسـتبعد بالنسـبة لعقـود التجـارة الالكترونيـة علـى لأن 

يلـة لكـن قـد يمكـن تصـوره في حـالات قل، هذا النوع من العقـود يـتم بـين غـائبين لا يجمـع بينهمـا لا مكـان ولا زمـان

جدا تجد مبرا�ا في التبعية الاقتصادية كما لو تعلق الأمر بتوريد المنتج واحتكار إنتاجه ثم بيعه بشروط يضطر معهـا 

 . 90المستهلك من قبولها لأنه لا يوجد بديل آخر لحصول على المنتوج

 . عيب الاستغلال  . ث

ش ما كان ليقبله لولا هذا الضعف الاستغلال هو انتهاز حالة ضعف لدى الشخص وجعله يبرم عقدا به غبن فاح

وللاسـتغلال عنصـرين مـادي وهـو الغـبن الفـاحش أي عـدم التعـادل الجسـيم بـين ، واستغلاله من قبل المتعاقـد الآخـر

وكثـــيرا مـــا يكــون الاســـتغلال في عقـــود ، مقــدار مـــا يعطيــه طـــرف ومـــا يأخــذه مـــن الطـــرف الآخــر وفقـــا لمعيـــار معــين

وكـذلك قــد يقـع في عقـد التبرعــات ، قـود الاحتماليــة أيضـا كعقـد التــأمين مـثلاالمعاوضـات ومـع ذلـك قــد يقـع في الع

والعنصر الثاني هو استغلال ضعف النفس وهـو الجانـب المعنـوي ، لاسيما تلك الصادرة بإرادة واحدة كالوصية مثلا

  .92وبذلك يكون الغبن هو العنصر المادي للاستغلال، 91للاستغلال

إذا كانـت التزامـات : "السـابق الـذكر بنصـها 58-75من الأمر رقم  90بالمادة وعبر المشرع عن عيب الاستغلال 

احــد المتعاقــدين متفاوتــة كثــيرا في النســبة مــع مــا حصــل عليــه هــذا المتعاقــد مــن فائــدة بموجــب العقــد أو مــع التزامــات 

المغبــون أن يبطــل المتعاقــد الآخــر قــد اســتغل فيــه طيشــا بينــا أو هــوى جامحــا جــاز للقاضــي بنــاء علــى طلــب المتعاقــد 

ويجــب أن ترفــع الــدعوى بــذلك خــلال ســنة مــن تــاريخ العقــد وإلا  ، العقــد أو أن يــنقص مــن التزامــات هــذا المتعاقــد

ويجــوز في عقــود المعاوضــة أن يتــوقى الطــرف الآخــر دعــوى الإبطــال إذا عــرض مــا يــراه القاضــي  ، كانــت غــير مقبولــة

عـدم الإخـلال بالأحكـام  90يراعى في تطبيق المـادة : "ر بنصهامن هذا الأم 90وكذا المادة  ،93"كافيا لرفع الغبن

  .94"الخاصة بالغبن في بعض العقود
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يتبين من المادتين أعلاه بأن شروط الاستغلال لاعتباره عيبا في الإرادة هي التفاوت الصارخ بـين مـا يأخـذه المتعاقـد 

وعلـى مـن ، أو هوى جامح في الطرف المغبونوما يعطيه والثاني أن يكون هذا التفاوت نتيجة لاستغلال طيب بين 

يدعي ذلك يقع عبء الإثبات ويكون ذلك بكافة طرق الإثبات وتقدير عنصر الاستغلال سـلطة تقديريـة لقاضـي 

أمــا بالنســـبة للأثــر المترتـــب علــى ثبــوت الاســـتغلال هــو نشـــوء حــق الطــرف المضـــرور في إبطــال التصـــرف ، الموضــوع

   .95الإبطال أو الحكم بجعل الالتزامات متكافئة من خلال رفع هذا الغبنوللقاضي السلطة إما في الحكم ب

وإذا كان الاستغلال عيبا عاما في الإرادة بالنسبة للعقود دون تحديد فـإن القـانون المـدني قـد نـص علـى حكـم الغـبن 

الاعتــداد ومــن بــين هــذه الحــالات ، أعــلاه 90ا�ــرد في حــالات خاصــة وهــو مــا قصــده مــن خــلال أحكــام المــادة 

بــالغبن ا�ــرد في حالــة بيــع العقــار بغــبن فــاحش يزيــد عــن الخمــس وللبــائع طلــب تكملــة الــثمن إلى أربعــة أخمــاس ثمــن 

وكذا الغـبن في القسـمة الرضـائية إذا تضـمن غبنـا بأحـد الشـركاء الـذي يكـون لـه حـق طلـب نقـض القسـمة  ،96المثل

قــود التجـــارة الالكترونيــة إلا إذا نــص المشـــرع علــى حالـــة وبالتــالي فـــالغبن لا يــؤثر في ع، 97خــلال ســنة مـــن تاريخهــا

خاصــة بــذلك لأن الغــبن عيــب اســتثنائي في العقــود ولا يترتــب عليــه اثــر إلا فــيم خصــها المشــرع بــذلك وبالشــروط 

  .98المقررة في شأ�ا

ضــا الأطــراف مــا كــان محــل العقــد هــو العلميــة القانونيــة الــتي يرتضــيها الأطــراف أي انــه الأساســي الــذي يقــوم عليــه ر 

وكــذلك الشــأن يجــب أن يكــون لهــذا العقــد ســبب مســتوفي لشــروطه ، )أولا( وبالتــالي يكــون ركنــا لقيــام هــذا العقــد

  ). ثانيا( القانونية لأنه يعتبر ركنا يترتب عن غيابه عدم نشوء العقد

  . المحل في عقد التجارة الالكترونية: أولا

نتطــرق مــن خــلال هــذا العنصــر إلى المحــل الــوارد علــى الأشــياء وكــذا المحــل الــوارد علــى المنتوجــات ثم تحديــد الشــروط 

  . الواجب توفرها في المحل كركن في العقد

 . المحل الوارد على الأشياء والأموال .1
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ل به والتصرف فيه ليصبح الأشياء هي كل ما تدركه الحواس الخمس ويقصد �ا الشيء المادي متى كان قابلا للتعام

كــل شــيء غــير : "الســابق الــذكر 58-75مــن الأمــر رقــم  682وهــو مــا يتجلــى مــن نــص المــادة ، محــل حــق مــالي

  .99"خارج عن التعامل بطبيعته أو بحكم القانون يصلح أن يكون محلا للحقوق المالية

بالنســبة للعقــار ، أحكـام خاصــة �ـاوالشـيء المــادي يمكـن تقســيمه إلى منقـولات وعقــارات تخضـع كــل فئـة منهــا إلى 

فهو كل شيء راسخ وثابت في مكانه ويقسم إلى عقار بطبيعته وعقار بالتخصيص  وهو ما عـبر عنـه المشـرع بـنص 

كل شـيء مسـتقر بحيـزه و ثابـت فيـه ولا يمكـن نقلـه منـه : "السابق الذكر بأنه 58-75من الأمر رقم  683المادة 

ول الـــذي يضـــعه صـــاحبه في عقـــار يملكـــه رصـــدا علـــى خدمـــة هـــذا العقـــار أو غـــير أن المنقـــ...دون تلـــف فهـــو عقـــار

   . 100"استغلاله يعتبر عقارا بالتخصيص

أما المنقول فهو كل شيء غير ثابت في مكانه والذي يقسم أيضا إلى منقول بطبيعته ومنقول بحسب المـآل وهـو مـا 

كــل مــا عــدا ذلــك فهــو "قــار مــن خــلال عبــارة عــبر عنــه المشــرع بمفهــوم المخالفــة بالنســبة للتعريــف الــذي قدمــه للع

والمنقـول بحسـب ، أي كل ما لا تشمله الأحكام المنظمة للعقار سواء بطبيعتـه أو بالتخصـيص فهـو منقـول، "منقول

المآل هو العقار الذي آل إلى منقول عند فصله علـى العقـار الثابـت كمـا هـو الشـأن بالنسـبة للمبـاني الـتي تـؤول إلى 

  .101منقول بعد هدمها

السـابق الـذكر لمتعلقـة بتعريـف المنتـوج بعـد  58-75مكـرر مـن الأمـر رقـم 140وهنا تجب الإشـارة إلى نـص المـادة 

يعتـبر منتوجـا كـل مـال منقـول ولـو كـان متصـلا بعقـار : "السابق الـذكر بنصـها 10-05التعديل بموجب الأمر رقم 

لصـــناعة الغذائيـــة والصـــيد الـــبري والبحـــري والطاقـــة لاســـيما المنتـــوج الزراعـــي والمنتـــوج الصـــناعي وتربيـــة الحيوانـــات وا

  .102الكهربائية

، أما بالنسبة للأموال كمحل في العقد فيقصد �ا الحقوق التي يمكـن تقويمهـا بـالنقود وهـي مـا تعـرف بـالحقوق الماليـة

وتشـــمل كـــل مـــن فئـــة الحقـــوق العينيـــة وهـــي ســـلطة مباشـــرة يقررهـــا القـــانون لشـــخص علـــى شـــيء محـــدد مـــن خـــلال 

وفئــة الحقــوق ، ســلطات الاســتعمال والاســتغلال والتصــرف ســواء تعلــق الأمــر بحــق عيــني أصــلي أو حــق عيــني تبعــي

الشخصية أو ما يعبر عنها بحقـوق الدائنيـة والمتمثلـة في سـلطة شـخص بصـفة دائـن تجـاه شـخص آخـر بصـفة مـدين 
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ا فئــة الحقــوق الذهنيــة الــتي تشــمل وأخــير ، تتجلــى في صــورة إمــا القيــام بعمــل أو الامتنــاع عــن عمــل أو إعطــاء شــيء

 .103حقوق الملكية الأدبية والفنية أو ما تعرف بحق المؤلف والحقوق ا�اورة وكذا حقوق الملكية الناعية والتجارية

  .  المحل الوارد على المنتوجات .2

مــه لكــن مفهو ، المنــتج بمفهومــه الضــيق هــو كــل شــيء مــادي أو لــه خصــائص ماديــة يــتم بيعــه للمشــتري في الســوق

الواسع يشمل كل شيء مـادي ملمـوس أو غـير ملمـوس يتلقـاه الفـرد مـن خـلال عمليـات التبـادل تتضـمن فوائـد أو 

  .104وبذلك فهو يشمل السلعة والخدمة على حد سواء، منافع وظيفية أو اجتماعية ونفسية

وفقـا  علـى الخـدماتوهو موقف المشرع الجزائري حيث ينصـب محـل عقـد التجـارة الالكترونيـة إمـا علـى السـلع وإمـا 

السابق الذكر الذي يتجلى من خلال مختلف التعاريف التي جاء �ا لاسيما تعريفـه للتجـارة  05-18للقانون رقم 

وهنا تجب الإشارة إلى أن هذا المفهـوم للمحـل تكـرس بدايـة  ،105الالكترونية التي تقوم على توفير السلع والخدمات

وبالتـالي نكـون بصـدد نـوعين مـن التجـارة ، 106ت تشـمل السـلعة والخدمـةوفقا لقواعد حماية المستهلك والتي أصـبح

 . 107وفقا للمحل التي ترد عليه استنادا إلى هذه الأحكام تتمثل في تجارة السلع والخدمات

كــل شــيء : "بأ�ــا 03/18الســابق الــذكر الســلعة بــنص المــادة  03-09بالنســبة للســلعة فقــد عــرف القــانون رقــم 

وبالتـالي فالسـلعة وفقـا لهـذا القـانون هـي أشـياء منقولـة ولا تأخـذ  ،108المـادة"بمقابـل أو مجانـا مادي قابل للتنـازل عنـه

هــذا الوصــف إلا إذا كانــت ماديــة ملموســة وتبعــا لــذلك لا تعــد الأشــياء غــير الماديــة ســلعا في مفهــوم هــذا القــانون  

  .109كالابتكارات والمعلومات والعقارات

وتتنـوع أصـناف البضـائع محـل ، تشـمل المنقـولات الماديـة والمنقـولات غـير الماديـةوتجارة السلع هي تجارة البضـائع الـتي 

عقد التجارة الالكترونية لتشمل السلع الاسـتهلاكية كالمنتجـات الغذائيـة أو الملابـس وتشـمل كـذلك السـلع المتعلقـة 

  .110بالصحة وأخرى ذات طابع ثقافي
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كـل عمـل : "بأ�ـا 03/17السابق الـذكر بـنص المـادة  03-09أما بالنسبة للخدمة فقد تناولها أيضا القانون رقم 

فتكون الخدمـة تبعـا لهـذا  ،111"مقدم غير تسليم السلعة حتى ولو كان هذا التسليم تابعا أو مدعما للخدمة المقدمة

وقد تكون خدمات مرتبطة ، النص عبارة عن عمل أو مجهود يقدمه المحترف للمستهلك أي أ�ا أشياء غير ملموسة

في حد ذا�ا كما هو الشأن بالنسبة لخـدمات مـا بعـد البيـع كأعمـال التجهيـز والصـيانة والإصـلاح كمـا قـد  بالسلعة

تكـــون أعمـــال منفصـــلة عـــن أي ســـلعة بحيـــث تعـــبر عـــن منتـــوج مســـتقل بذاتـــه كمـــا هـــو الشـــأن بالنســـبة للخـــدمات 

كمــا يلاحــظ كـذلك بــأن المشــرع اســتثنى ، المصـرفية والماليــة والأعمــال التـأمين والنقــل والاتصــالات وغيرهــا ممـا يماثلهــا

التسليم من اعتباره خدمة والمبرر في ذلك هو كـون أعمـال التسـليم تخضـع لقواعـد خاصـة �ـا مصـدره عقـد مسـتقل 

 .112سواء كان ذلك مرتبطا بالخدمة المقدمة أم مستقل عنها

ـــة الـــتي تشـــمل الأ، وتتعـــدد مجـــالات الخـــدمات لتشـــمل الخـــدمات المصـــرفية ـــأمين الخـــدمات المالي عمـــال المصـــرفية والت

خــــدمات ، الخــــدمات الاستشــــارية الــــتي تشــــمل الاستشــــارات القانونيــــة والطبيــــة والهندســــية والتعليميــــة، والاســــتثمار

الاتصالات والتي تشمل خدمات الوصول إلى الشـبكة الدوليـة عـن طريـق مـوردي هـذه الخدمـة وعقـود خدمـة الخـط 

خــدمات وكــلاء الســياحة وتشــمل حجــز تــذاكر الســفر ، د الإيــواءالســاخن وعقــود إنشــاء المتجــر الافتراضــي وعقــو 

لكن في ا�مل يمكن تصـنيفها مـن حيـث الاسـتخدام إلى فئتـين ، 113وتأكيد الحجز وحجز الفنادق وحجز المطاعم

أساسيتين هما فئة المنتجات الموجهة للاستهلاك النهائي وهي تلـك الـتي يحصـل عليهـا المسـتهلك �ـدف الاسـتخدام 

وفئــة منتجــات الأعمــال الــتي يــتم الحصــول عليهــا مــن قبــل منشــآت الأعمــال لاســتخدامها  ، و العــائليالشخصــي أ

 .114كمادة لاستعمال منتجات أخرى أو لإعادة بيعها

 . شروط المحل في عقد التجارة الالكترونية - 3

والمستهلك الالكتروني في هـذه عقد التجارة الالكترونية هو مصدر للالتزامات المترتبة على كل من المورد الالكتروني 

أمــا محــل الالتــزام ، وبالتــالي يكــون محــل هــذا العقــد هــو العمليــة القانونيــة الــتي تراضــى الطرفــان علــى تحقيقهــا، التجــارة

وتبعــا لــذلك يكــون محــل العقــد هــو محــل الالتــزام الــذي يشــنؤه ، الناشــئ فهــو مــا يتعهــد بــه المــدين في مواجهــة الــدائن

لكـن هـذا المحـل يجـب أن يسـتوفي مجموعـة مـن ، م بعمل أو الامتناع عن عمل أو إعطاء شـيءوالذي يكون إما القيا
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وهي أن يكون ممكنـا غـير مسـتحيل ، الشروط القانونية لكي يكون صالحا لترتيب أثره القانوني لانعقاد العقد ونفاذه

 . 115وأن يكون معينا أو قابلا للتعيين ومشروعا غير مخالف للنظام العام والآداب

 . شرط الإمكان والوجود  . أ

شرط الإمكان يقابله شرط الوجود ويختلف الأمر بحسب محل الالتزام فإذا كان محل التزام المدين في العقد هو القيام 

بعمل أي إنشاء حق عيني أو نقله فهنا يجب أن يتحقق شرط الوجود في حين إذا كان محل التزام المـدين هـو القيـام 

  . 116يجب أن يتحقق عندئذ شرط الإمكانبعمل أو الامتناع عن عمل ف

يقصــد بشــرط الوجــود أن يكــون الشــيء موجــودا وقــت نشــوء الالتــزام أو أن يكــون ممكــن الوجــود بعــد ذلــك إذا تم 

لأنــه إذا كــان الشــيء غــير موجــود وقــت نشــوء الالتــزام وكــان قــابلا للوجــود في المســتقبل لكــن ، الاتفــاق علــى ذلــك

تعاقد رغم ذلك فلا يقم العقد عندئذ ويكون شأنه في ذلك شأن التعاقد حـول شـيء الطرفان لم تتجه إراد�ا إلى ال

أما إذا هلك الشيء بعد نشوء الالتزام فهنا يكون العقد قد نشأ على محل موجود ، وجد ثم هلك قبل نشوء الالتزام

ب ســبب هــلاك لكــن العقــد المتعلــق بــه يكــون غــير قابــل للتنفيــذ ويفســخ بقــوة القــانون مــع أو بــدون تعــويض حســ

  . 117المحل

وفي المقابـــل قـــد يـــتم التعاقـــد بشـــأن شـــيء مســـتقبل في حـــدود ضـــوابط معينـــة خاصـــة اتجـــاه إرادة الأطـــراف إلى هـــذه 

السابق  58-75من الأمر رقم  92وهو ما كرسه المشرع بنص المادة ، التعاقد حول محل قابل للوجود في المستقبل

غير أن التعامل في تركة إنسان على قيد الحياة باطل ولو  ، ستقبلا ومحققايجوز أن يكون محل الالتزام شيئا م: "الذكر

  .118"كان برضاه إلا في الأحوال المنصوص عليها في القانون

ويتبن من نص هـذه المـادة بـأن المشـرع وضـع قاعـدة عامـة تجيـز أن يكـون محـل الالتـزام شـيئا مسـتقبلا علـى شـرط أن 

الأخيرة تتناقض ومفهوم الشيء المستقبلي علـى أسـاس أن المسـتقبل أمـر مجهـول يكون محققا وان كانت هذه العبارة 

أن يكـون في " محقـق"لكـن نعتقـد أن المشـرع ربمـا يقصـد مـن وراء اسـتعماله لعبـارة ، لا يمكن التنبؤ به أو الجزم بشأنه

عاقـد بشـأنه رغـم حدوث الشيء نسبة من الاحتمـال تـرجح وجـوده بنسـبة كبـيرة بحيـث يمكـن معهـا التعويـل علـى الت

أمـا بالنسـبة للاسـتثناء الـذي جـاء بـه رغـم القاعـدة العامـة هـي عـدم جـواز التعامـل في ، عدم وجود ضمانات لـذلك

ومع ذلـك أجـاز المشـرع إمكانيـة التعامـل ، التركة كمال مستقبلي نظرا لما يترتب على ذلك من مساس بحقوق الورثة

لـك في حالـة أجـاز القـانون ذلـك ويقصـد بـذلك الوصـية باعتبارهـا في أموال التركـة رغـم منـع ذلـك كقاعـدة عامـة وذ
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تمليـــك مضـــاف إلى مـــا بعـــد المـــوت بطريـــق التـــبرع وان كانـــت يجـــب أن تخضـــع للشـــروط الـــواردة في القـــانون الـــذي 

   .119يحكمها

مــر أمــا بالنســبة لشــرط الإمكــان فيقصــد بــه أن لا يكــون محــل الالتــزام مســتحيلا اســتحالة مطلقــة لأ�ــا إذا تعلــق الأ

مــا لم تكــن ، باسـتحالة نســبية تــرتبط بالشــخص المــدين فقـط فهنــا يقــوم الالتــزام رغــم ذلــك ويقـوم علــى محــل صــحيح

والاسـتحالة الـتي تجعـل مــن ، والعـبرة بشـرط الإمكـان وقـت نشــوء الالتـزام، شخصـية المـدين محـل اعتبـار في هـذا المحــل

الالتـزام كمـا قـد تكـون اسـتحالة قانونيـة ترجـع إلى  المحل غـير صـحيح قـد تكـون اسـتحالة ماديـة أي ترجـع إلى طبيعـة

أمـا ولـو ، وبالتالي إذا قامت الاستحالة قبل انعقاد العقد وقع باطلا بطلانـا مطلقـا لتخلـف ركـن المحـل، نص القانون

قامت هذه الاستحالة بعـد انعقـاد العقـد فإنـه يفسـخ رغـم انعقـاده صـحيحا لاسـتحالة التنفيـذ مـع وبـدون التعـويض 

: السـابق الـذكر 58-75مـن الأمـر رقـم  93وهو ما عـبر عنـه المشـرع بـنص المـادة ، لمتسبب في الاستحالةبحسب ا

  .120"كان باطلا بطلانا مطلقا... إذا كان محل الالتزام مستحيلا في ذاته "

، لعامــةأمــا بالنســبة لشــرط الإمكــان والوجــود بالنســبة لعقــد التجــارة الالكترونيــة فــالأمر لا يختلــف عنــه مــن القواعــد ا

حيث يجب أن يكون محل العقد ممكنـا غـير مسـتحيل فـلا يمكـن مـثلا الاتفـاق علـى نقـل شـخص مـن بلـد إلى آخـر 

وان موجــودا فعــلا وقــت التعاقــد كمــا هــو الشــأن ، عــبر شــبكة الانترنــت لأن هــذا المحــل مســتحيل اســتحالة مطلقــة

اجــــد هــــذا البرنــــامج لــــدى شــــركة بالنســــبة للتعاقــــد للحصــــول علــــى بــــرامج حاســــوب كالونــــدوز اكــــس بي حيــــث يتو 

ويمكـن أن يكـون هـذا المحـل قـابلا للجـود في المسـتقبل بالنسـبة ، مايكروسوفت مسبقا ويتم بيعه عبر شبكة الانترنـت

  . لهذه العقد متى انصب الاتفاق على توفير إمكانية  استخدام شبكة الانترنت للمستفيد

لالكترونية فقـد عـبر عنـه مـن خـلال البيانـات الواجبـة توفرهـا في أما بالنسبة لموقف المشرع من خلال قانون التجارة ا

عقــد البيــع والمعــبرة عــن المحــل فضــلا عــن مســألة اســتثنائه �موعــة مــن ا�ــالات مــن التجــارة الالكترونيــة ومــن شــأن 

 ،121ه الحالـةممارستها عبر الاتصالات الالكترونية اعتبار المحل مستحيلا بنص القانون وبالتالي لا يقوم العقد في هـذ

هـــذا بالإضـــافة إلى مســـألة غايـــة في الأهميـــة أشـــار إليهـــا المشـــرع تتمثـــل في ارتبـــاط دفـــع الـــثمن بتـــوفر المنتـــوج فعـــلا في 

المخزون وهو ما يعد ضمانة للمستهلك الالكتروني في الحصول علـى المنتـوج فعـلا وبالتـالي وسـيلة للتأكـد مـن شـرط 

 .122وجود المنتوج مسبقا

 .ابلية للتعيينشرط التعيين أو الق  . ب
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يختلف تعيين محل الالتزام المترتـب عـن العقـد بحسـب الصـورة الـتي يتخـذها هـذا الالتـزام إمـا القيـام بعمـل أو الامتنـاع 

لكـن قـد يحـدث أن يـتم الاتفـاق علـى أسـس ، عن عمل أو إعطاء شيء والقاعدة أن يتم تعيين العقد وقت التعاقد

تبعــا لــذلك يقتضــي شــرط التعيــين إذا كــان محــل الالتــزام إعطــاء شــيء ، المســتقبليــتم بنــاء عليهــا تعيــين هــذا المحــل في 

بالتمييز بـين مـا إذا كـان هـذا الشـيء معينـا بالـذات وهـي مـا تعـرف بالأشـياء القيميـة أي تلـك الـتي يتفـاوت بعضـها 

ا�ا الذاتيـة الـتي والـتي يـتم تعيينهـا بتحديـد جميـع مواصـف، على بعض في القيمة ولا يحل بعضـها محـل بعـض في الوفـاء

أو تعلق الأمر بشيء بالنوع وهي ما تعرف بالأشياء المثلية أي تلـك الـتي تماثـل بعضـها ، ترتبط �ا وتميزها عن غيرها

  .123البعض في القيمة ويقوم بعضها محل بعض في الوفاء والتي يتم تعيينها بتحديد نوعها ومقدارها ودرجة جود�ا

إذا لم يكــن محــل الالتــزام معينــا بذاتــه : "الســابق الــذكر 58-75مــن الأمــر رقــم  94وهــو مــا كرســه المشــرع بالمــادة 

ويكفـي أن يكـون المحـل معينـا بنوعـه فقـط إذا تضـمن ، وجب أن يكـون معينـا بنوعـه ومقـداره وإلا كـان العقـد بـاطلا

يــتمكن تبــين  العقــد مــا يســتطاع بــه تعيــين مقــداره وإذا لم يتفــق المتعاقــدان علــى درجــة الشــيء مــن حيــث جودتــه ولم

ويتبـين مـن نـص المـادة بـأن ، 124" ذلك من العرف أو من ظرف آخر التزم المدين بتسليم شيء من صنف متوسـط

في حـين ، تخلف معايير تعيين الأشياء المثلية من نوع وجنس ومقدار يؤثر على شرط التعيين ويجعلـه غـير قـائم أصـلا

هـذه الحالـة يتعـين بـالرجوع إلى العـرف وظـروف التعاقـد وفي لا يرتب بطلان الشرط عند عدم تعيين جود�ا لأنه في 

حالة تعذر ذلك يلجأ المدين إلى الصنف المتوسط لكن في كل الحالات لا يـؤثر عـدم تعيـين جـودة الشـيء في عـدم 

  . تحقق شرط التعيين وبالتالي ركن المحل

لتي يـتم تعيينهـا بنوعهـا ومقـدارها لكـن دون هذا وتجب الإشارة إلى مسألة ما إذا كان محل الالتزام عبارة عن نقود وا

من  95أن يكون لارتفاع قيمة هذه النقود أو لانخفاضها وقت الوفاء أي تأثير وهو ما عبر عنه المشرع بنص المادة 

إذا كان محل الالتزام نقودا التزم المدين بقدر عددها المذكور في العقـد دون أن : "السابق الذكر 58-75الأمر رقم 

  .125"رتفاع قيمة هذه النقود أو لانخفاضها وقت الوفاء أي تأثيريكون لا

أما بالنسبة لشرط التعيين بالنسبة لعقد التجارة الالكترونية فيتحقق بتعيين مواصفات المنتـوج بحيـث يعلـم المسـتهلك 

لــى بيانــات الالكــتروني علمــا نافيــا للجهالــة بالشــيء الــذي يتحصــل عليــه ويعتــبر العلــم نافيــا للجهالــة مــتى تضــمن ع

مــن القــانون رقــم  13/2وهــو موقــف المشــرع الــذي يتضــح بــنص المــادة ، أو الخدمــة و أوصــافها الأساســية/الســلع و

الخصــائص : يجــب أن يتضـمن العقــد الالكــتروني علـى الخصــوص علــى المعلومـات الآتيــة: " السـابق الــذكر 18-05
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ة للمرحلـة الثانيـة الـتي تمـر عبرهـا الطلبيـة وهـو مـا بالإضـافة إلى موقفـه بالنسـب، 126"...التفصيلية للسلع أو الخـدمات

التحقـق مـن تفاصـيل الطلبيـة مـن طـرف : "...السابق الذكر 05-18من القانون رقم  12/3عبر عنه بنص المادة 

المســـتهلك الالكــــتروني لاســــيما فيمــــا يخــــص ماهيــــة المنتوجــــات أو الخــــدمات المطلوبــــة والســــعر الإجمــــالي والوحــــدوي 

 . 127..."ةوالكميات المطلوب

 .شرط المشروعية وعدم المخالفة للنظام العام  . ت

فـإذا كـان كـذلك  128وفقا للقواعد العامة يجـب أن يكـون محـل العقـد مشـروعا وغـير مخـالف للنظـام العـام أو الآداب

الســابق  58-75مــن الأمــر رقــم  93وهــو مــا عــبر عنــه المشــرع بــنص المــادة  ،129وقــع العقــد بــاطلا بطلانــا مطلقــا

  .130"كان باطلا بطلانا مطلقا...ن محل الالتزام مخالفا للنظام العام أو الآداب العامةإذا كا: "الذكر

وهــذا الشــرط ينطبــق كــذلك بالنســبة لعقــد التجــارة الالكترونيــة والأصــل انــه يجــوز التعامــل في كافــة الســلع والخــدمات 

لآداب في مجـال التجـارة الالكترونيـة ولكـن مفهـوم النظـام العـام وا، وفقا لمبدأ حرية التجارة ما لم يحظر القـانون ذلـك

مـن  05و 03وهو موقف المشرع الذي يتجلى بنص المـادتين ، قد يختلف عنه بالنسبة لمفهومه في التجارة التقليدية

الســابق الــذكر والــتي تتنــاول فئــة المعــاملات المحظــورة مــن مجــال التجــارة الالكترونيــة والملاحــظ  05-18القــانون رقــم 

هــو اشــتراكها في كو�ــا مخالفــة للنظــام العــام وماســة بمصــالح الــدفاع الــوطني والأمــن العمــومي أو أن  بالنســبة لهــا جميعــا

  . 131التعامل فيها غير مشروع وهو ما يبرر الحظر التشريعي لها

  . السبب في عقد التجارة الالكترونية: ثانيا

وهنــا يجــب ، تحقيقهــا نتيجــة التزامـه سـبب الالتــزام هـو الغــرض مــن تعاقـد كــل طــرف أي الغايـة الــتي يســتهدف الملتـزم

التمييز بين السبب بالمفهوم التقليدي وهو الذي يقصد به مصدر التصرف القانوني وهو ما يعـرف بالسـبب المنشـئ 

وبين السبب الذي يقصد به الغرض أو الغاية التي يرمي إليها الملتـزم مـن وراء التزامـه وهـو المقصـود مـن هـذا العنصـر  
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 98و 97والمشـرع الجزائـري تنـاول السـبب بالمـادتين  ،132عقـد وهـو مـا يعـرف بالسـبب القصـديكركن في انعقـاد ال

  . السابق الذكر 58-75من الأمر رقم 

إذا التـزم المتعاقـد لســبب غـير مشـروع أو لسـبب مخــالف : "السـابق الـذكر 58-75مـن الأمـر رقــم  97تـنص المـادة 

كــل : "الســابق الــذكر 58-75مــن الأمــر رقــم  98لمـادة وتــنص ا، 133"للنظـام العــام أو لــلآداب كــان العقــد بــاطلا

ويعتـبر السـبب المـذكور في العقـد هـو السـبب ، التزام مفـترض أن لـه سـببا مشـروعا مـا لم يقـم الـدليل علـى غـير ذلـك

الحقيقـي حـتى يقـوم الـدليل علـى مــا يخـالف ذلـك فـإذا قـام الـدليل علــى صـورية السـبب فعلـى مـن يـدعي أن للالتــزام 

  .134"وعا أن يثبت ما يدعيهسببا آخر مشر 

أعلاه قد حدد شروط السبب في أن لا يكـون  97يتبين من نصي المادتين أعلاه بأن المشرع من خلال نص المادة 

أي أن هـذين الشـرطين ركنـين لقيـام سـبب ، غير مشـروع وغـير مخـالف للنظـام العـام أو الآداب تحـت طائلـة الـبطلان

أعــلاه الــتي تــنص فيهــا  98هــذا بالإضــافة نــص المــادة ، مصــدر لهــذا الالتــزامالالتــزام وكــذلك الشــأن بالنســبة للعقــد ك

على انه يفترض وجود السبب المشروع في الالتزام واكتفى �ذا المعيار فقـط في حـين انـه اغفـل مسـألة مخالفـة النظـام 

صــد بــأن المشــروعية وهـذا يــبرر إمــا انــه أغفلهــا سـهوا أو انــه يق، أعــلاه 97العـام والآداب كمــا وردت في نــص المــادة 

أي انـه كـان يجـب عليـه " أو"تقتضي احترام النظام العام والآداب وبالتـالي هنـا يعـاب علـى المشـرع اسـتعماله لكلمـة 

وفي كـل الحـالات يعتـبر هـذا الافـتراض صـحيحا مـا لم يثبـت العكـس بشـأنه ممـن ، لتوحيد المعنى حذف هذه الكلمة

د حيـث حـتى إذا اثبـت مـن يـدعي صـورية السـبب فإنـه يكـون مجـبرا لكن الأمر لا يتوقف عند هذا الح، يدعي ذلك

إلى إثبــات آخــر يتعلـــق بالســبب المشــروع الـــذي يدعيــه بــدل الصـــوري أي أن المــدني ملــزم بإثبـــات مــزدوج في نفـــس 

  . الوقت

يكـون  أيـن، أما بالنسبة للسبب في عقد التجارة الالكترونية فهو لا يختلف من السبب في العقد التجاري التقليـدي

كــذلك يشـترط فيــه نفـس الشــروط مــن ، السـبب احــد أركـان هــذا العقـد وان تخلفــه يـؤدي إلى عــدم قيامــه في الأصـل

كذلك أن يكون السـبب مشـروعا غـير مخـالف ، حيث أن يكون موجودا وصحيحا أي أن لا يكون صوريا أو وهميا

وان كـــان عقـــد التجـــارة ، نونيـــة للســـببللنظـــام العـــام و الآداب أي أن يكـــون مراعيـــا لكـــل الشـــروط والضـــوابط القا

، الالكترونيــة يتســم بالخصوصــية لاســيما مــن حيــث القــانون الواجــب التطبيــق وبالتــالي تــدخل قواعــد القــانون الخــاص

والقاعدة في هذا الصدد هو قانون الإرادة وإلا يتم اللجوء إلى قواعـد الإسـناد الموضـوعية وبالتـالي قـانون إبـرام العقـد 
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الســـابق  05-18مـــن القـــانون رقـــم  02/5وهـــو موقـــف المشـــرع الـــذي يتجلـــى بالمـــادة ، 135لتنفيـــذأو قـــانون محـــل ا

كـان العقـد محـل إبـرام أو ...يطبق القانون الجزائري في مجال المعـاملات التجاريـة الالكترونيـة في حالـة مـا إذا: "الذكر

  .136"تنفيذ في الجزائر
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